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E 
ت ع مس692‎ 
يحتالح في هذا الكتاب إلى معرفة جواز هذا العقد» وإلى معرفة ركنه» وإلى معرفة شرائط‎ 


الركن » وإلى معرفة حكمه. وإلى معرفة صفة العقد» وإلى معرفة ما يبطل به» ومعرفة حكمه 
إذا بطلء وإلى بیان حكم اختلاف رب المال والمضارب. 


)0( المضارية في اللغة : هي مفاعلة من الضرب في الأرشن وهو الس قا وغوت بمعنى السفر وذلك لأنه لا 
يخلو عنه غالباً لطلب الربح. وهذا المعنى من لغة أهل العراق. ش 
أما في لغة أهل الحجازء فيطلقون عليها اسم: القراض وهي كالمقارضة بمعنى القطع . تقول ضربت الطير 
تضرب - ذهبت تبتغي الرزق. وأيضاً ضرب في الأرض: ضرباً وضرباناً خرج تاجراً وغازياً. 
وسميت المضاربة قراضاً عند آهل الحجازء لأن رب المال يقطع قدراً من المال عن تصرفه وجعل 
التصرف فيه إلى العامل بهذا القصد. 
وقد اختار السرخسي في المبسوط المعنى الأرلء لأن اشتقاق لفظ المضاربة مشتق من الضرب في 
الأرض» فهو موافق لما جاء في الكتاب الكريم إذ يقول الله سبحانه وتعالى: «وآخرون @ 
الأرض يبتغون من فضل الله» يعني السفر للتجارة. 
أما سبب الاختلاف في التسمية هو الاختلاف في الاشتقاق والإطلاقات التي وردت في نصوص الشارع. 
فأهل العراق يسمونها (مضاربة) وذلك لأنها مشتقة من الضرب في الأرض وهو السير. ٠‏ 
وأهل الحجاز يسمونها (قراضاً) وذلك لأنها مشتقة من القرض وهو القطع بمعنى أن المالك يقطع جزءاً 
من ماله ليعمل فيه العامل بجزء من الريح والعامل يقطع لرب المال جزءاً من الربح الحاصل بسعيه. 
أما تعريف المضاربة في الإصطلاح : ففقهاء الحنفية متفقون على أن المضاربة هي عبارة عن عقد على 
الشركة في الربح . فهي إذن نوع من الشركة لأنها شركة في الربح» لا في رأس المال. وذلك لأن رأس 
المال يكون من أحد طرفي العقدء والعمل فيه يكون من الطرف الآخر. 
وعرفها الزيلعي بقوله: المضاربة» هي شركة بمال من جانب وعمل من جانب آخرء والمراد بالشركة 
الشركة في الريح). 
وتعريفات المذاهب الأخرى تجعلها وكالةء وإجارة» وعقد أو اتفاق . مما لا يتفق مع طبيعة المضارية 
وهي المشاركة في الربح . 
ينظر: المصباح المنير ؟/ 047 والقاموس المحيط ۰۹۹/١‏ لسان العرب: »٠٠٠۹/۳‏ مجمع الأنهر: /١‏ 
١‏ حاشية ابن عابدين ٤۸۳/٤‏ مغني المحتاج ۲/ ۳۱۰۰۹ أسهل المدارك 49/7” الإقناع : 
© والمغني ۰/ ٥۲‏ والإشراف ۲/ ۷. 


3 كتاب المضاربة 


أما الأول: فالقياس أنه لا يجوز؛ لأنه استئجار بأجر مجهول» بل بأجر معدوم» ولعمل 
مجهول؛ لكنا تركنا القياس بالكتاب العزيز والسنة والإجماع . 


أما الكتاب الكريم: فقوله عَرّ شأَنهُ: «وَآخْرُونَ يَضْرِبُونَ فِي الأزض يَبْتَعُونَ مِنْ 
صل الله [المزمل: 0٠١‏ والمضارب يضربٌ في الأعرض يبتغي من فضل الله عر وجل - وقوله 
- سبحانه وتعالى -: ذا قَضَيِتُمُ الصَّلاة فان نشوا في الأزض وَابْتَهُوا مِنْ فَضْلٍ الله4 [الجممة: 
قزل ان -: ليس عَلَيْكُمْ جاح أَنْ تَتَهُوا قَضْلاً مِنْ رَبَكُم04' [البقرة : 14۸[ 


وأما السنة: فما روي عن ابن عباس - رضي الله عنهما ‏ أنه قال: كان سيدنا العباس بن 
عبد المطلب إذا دفع المال مضاربة اشترط على صاحبه أن لا يسلك به بحراء ولا ينزل به 
وادياًء ولا يشتري به دابة ذات كبد رطبة» فإن فَعَلَ ذلك ضمن» فبلغ شرطه رسول الله َكل 
فأجاز شرطه””'» وكذا بعث رسول الله ية والناس يتعاقدون المضاربة فلم ينكز عليهم؛ وذلك 
تق د تقريرٌ لهم على ذلك»› والتقريرٌ أحد وجوه ا 


وأما الإجماع: فإنه روي عن جماعة من الصحابة ‏ رضي الله تعالى عنهم - أنهم دفعوا 
مال اليتيم مضاربة» منهم: سيدنا عمر» وسيدنا عثمان» وسيدنا علي. وعبد الله بن مسعود» 
وعبد الله بن عمرء وعبيد الله بن عمروء وسيدتنا عائشة - رضي الله تعالى عنهم » ولم ينقل 
أنه أنكر عليهم مِنْ أقرانهم أحدّء ومثله يكون إجماعاً. 


وروي أن عبد الله وعبيد الله ابني سيدنا عمر قدما العراق وأبو موسئ الأشعري أمير بها 
فقال لهما: لو كان عندي فضل لأكرمتكما. ولكن عندي مال لبيت المال أدفعه إليكما فابتاعا به 
متاعاً واحملاه إلى المدينة وبيعاه» وادفعا ثمنه إلى أمير المؤمنين» فلما قدما المدينة قال لهما 
سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه -: هذا مال المسلمين فاجعلا ربحه لهم» فسكت عبد الله» وقال 
عبيد الله : ليس لك ذلك لو هلك منا لضمناء فقال بعض الصحابة”': يا أمير المؤمنين» 
اجعلهما كالمضاربين في المال لهما النصف ولبيت المال النصف» فرضي به سيدنا عمر 


.]710 واستدل أيضاً بقوله تعالى #وأحل الله البيع وحرم الربا» [البقرة:‎ )١( 

(؟) ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» (5/ 42١74‏ وقال رواه الطبراني في الأوسط وفيه أبو الجارود الأعمى 
وهو متروك كذاب. 

(۳) ووجه الدلالة في ذلك أنها لو لم تكن مشروعة لما أقرهم النبي ‏ َة - فدل ذلك على رضى الرسول 
بالتعامل بالمضاربة وهو لا يرضى إلا عن مشروع» وذلك يدل على جوازها والإذن فيها. 

(:) يقال إن الذي أشار على عمر ‏ رضي الله عنه ‏ بذلك هو عبد الرحمن بن عوف. 


(1) 


دا راسي 50 که 


وعلل هذا تعامل الناس من لدن رسول الله يه إلى يومنا هذا في سائر الأعصار من غير 
إذكار من <-» وإجماع أهل كل عصر حجة» فترك به القياس . 


وون من القياس يدل على الجواز أيضاًء وهو أن الناس يحتاجون إلى عقد المضاربة» 
لأن الإإسان قد يكون له مال لكنه لا يهتدي إلى اأتجارة» وقد يهتدي إلى التجارة لكنه لا مال 
لئ فان في شرع هذا العقد دفع الحاجتين» والله تعالى ما شرع العقود إلا لمصالح العباد 


31 a 
. زدفع حوانجهم‎ 


فصل فى أركان المضاربة 
وأما ركن العقد" : فالإيجاب والقبولء وذلك بألفاظ تدل عليهماء فالإيجاب هو لفظ 
المضاربة والمقارضة/ والمعاملة؛ وما يؤدي معانى هذه الألفاظ بأن يقول رب المال: خذ هذا 


)١(‏ ووجه الدلالة من هذا الأثرء لو لم تكن المضاربة مشروعة لما قال عبد الرحمن بن عوف ذلك» ولما 
جعله عمرء وذلك لأن العمل بغير المشروع منهي عنه على أي وجه كانء وعمر لا يجرؤ على عمل منهي 
عنه» فدل على مشروعية المضاربة والإذن فيها. 
والأثر أخرجه مالك في «الموطأ» (۲/ 787 - 1۸۸) كتاب القراض» باب: ما جاء فى القراض» حديت 
(۱) عن يزد بن أسلم عن أبيه . . . فذكره وإسناده صحيح وأخرجه الشافعي )١77٠١ ١94/0(‏ كتاب 
القراض» باب (. ..) حديث (291) من طريق مالك وأخرجه من طريق الشافعي البيهقي في «معرفة 
السنن والآثار» )٤۹۷ /٤(‏ كتاب الصلحء باب: «القراض» حديث .)۳۷٠۲(‏ 
وفي السنن الكبرى (57/ ٠١‏ كتاب القراض من طريق آخر عن مالك بإسناده ومعناه. 
وأخرجه الدارقطني (۳/ 77) في كتاب البيوع حديث (141) من طريق عبد الله بن زيد بن أسلم عن أبيه 
عن جده. . فذكره بنحوه. 

(۲) أي عقد من العقود ركناه شيئان الإيجاب والقبول» والمضاربة عقد من العقود. فركتاها إذن هو الإيجاب 
والقبول. فالركن الأول الإيجاب والثاني القبول. 
فالإيجاب: ما صدر أولاً بألفاظ تدل عليها كلفظ المضاربة والمقارضة والمعاملة وما يؤدي معاني هذه 
الألفاظ : (وذلك بأن يقول رب المال خذ هذا المال مضاربة على أن ما رزق الله عز وجلء أو أطعم الله 
تعالى منه من ربح فهو بيننا على كذا من نصف أو ربع أو ثلث أو غير ذلك من الأجزاء المعلومة» وكذا 
إذا قال مقارضة أو معاملة. 
أما الركن الثاني فهو القبول: وهو ما يصدر ثانياً من العاقد الآخر وذلك بأن يقول المضارب: أخذت» أو 
رضيت. أو قبلت أو نحو ذلك أما أركانها عند غير الحنفية وهو الجمهورء فقد أجمع على أنها خمسة: 
رأس مال» وعمل وربح وصيغة وعاقدان. 


ب 


5 كتاب المضارية 


المال مضاربة على أن ما رزق الله عر وجلّء أو أطعم الله تعالى منه من ربح فهو بيننا على كذا 
من نصف أو ربع أو ثلث أو غير ذلك من الأجزاء''' المعلومة ؛ وكذا إذا قال مقارضة أو معاملة 
ا المضارية: غك ار رت أو فلك وتر اف قم الركن يما 

أما لفظ المضاربة فصريح مأخوذ من الضرب في الأرض وهو السير فيها؛ سمي هذا 
العقد مضاربة لأن المضارب يسير في الأرض ويسعى فيها لابتغاء الفضل» وكذا لفظ المقارضة 
صريح في عرف أهل المدينة؛ لأنهم يسمون المضاربة مقارضة؛ كما يسمون الإجارة بيعا 
ولأن المقارضة مأخوذة من القرب وهو القطع. سميت المضاربة مقارضة؛ لما أن رَبّ المال 
يقطع يده عن رأس المال ويجعله في يد المضاربء والمعاملة لفظ يشتمل على البيع والشراء. 
وهذا معنى هذا العقد. 

ولو قال: خذ هذا المال واعمل به على أن ما رزق الله عَرْ وجل من شيء فهو بيننا على 
كذاء ولم يزد على هذاء فهو جائزء لأنه أتى بلفظ يؤدي معنى هذا العقد» والعبرة في فى العقود 
لمعانيها لا لصور الألفاظ حتى ينعقد البيع بلفظ التمليك بلا خلاف» وينعقد التكاح بلفظ البيع 
والهبة والتمليك عندنا. 


وذكر في الأصل : لو قال خذ هذه الألف فابتع بها متاعاًء فما كان من فضل فلك 
النصف» ولم یزد على هذا فقبل هذاء کان مضاربة امتحساناة والقياس أن لا يكون مضارية . 


وجه القياس أنه ذكر الشراء ولم يذكر البيع. ولا عقو حاار بالشراء 
والبيع . 

وجه الاستحسان أنه ذكر الفضل» ولا يحصل الفضل إلا بالشراء والبيع» فكان ذكر 
الابتياع ذكراً للبيع» وهذا معنى المضاربة» ولو قال: خذ هذه الألف بالنصف ولم يزد عليه؛ 
كان مضاربة استحساناء والقياس أن لا يكون؛ لأنه لم يذكر الشراء والبيع» فلا يتحقق معنى 
المضاربة . 

وجه الاستحسان أنه لما ذكر الأخذء والأخذ ليس عملاً يستحق به. العوض» وإِنّمَا 
يستحق بالعمل في المأخوذ وهو الشراء والبيع» فتضمن ذكره ذكر الشراء والبيع . 

ولو قال: خذ هذا المال فاشتر به هرويًا بالنصف» أو رقيقاً بالنصف» ولم يزد على هذا 
شيئاً» فاشترى كما أمره» فهذا فاسدٌء وللمشتري أجر مثل عمله فيما«اشترى» وليس له أن يبيع 


)١(‏ في أ: الأجرة. 0) في ط: و. 


کتاب المضاربة ٠.‏ ۷ 


ما اشترى إلا بأمر رَبُ المال؛ لأنه ذكر الشراء ولم يذكر البيع» ولا ذكر ما يوجب ذكر البيع› 
ليحمل على المضاربة» فحمل على الاستئجار على الشراء بأجر مجهول» وذلك فاسدء فإذا 
اشترى كما أمره فالمستأجر استوفى منافعه بعقد فاس فاستحق أجر مثل عمله» وليس له أن 
يبيع ما اشترى من غير إذن الآمر؛ لأنه أمره بالشراء لا بالبيع» فكان المشتري له فلا يجوز بيعه 
من غير إذنه» فإن باع منه شيئاً لا ينفذ بيعه من غير إجازة رَبّ المال» ويضمن قيمته إن لم يقدر 
على عينه؛ لأنه صار متلفاً مال الغير بغير إذنه» وَإِن أجاز رَبُ المال البيعَ والمتاحٌ قائم» جازء 
والثمن لرب المال؛ لأن عدم الجواز لحقهء فإذا أجاز فقد زال المانع . 


وكذلك لو كان لا يدري حاله أنه قائم أو هالك» فأجاز لأن الأصل هو بقاء المبيع حتى 
يعلم هلاکه» وإنما شرط قيام المبيع لأنه شرط صحة الإجازة؛ لما عرف أناها لا يكون مخلة 
لإتشاء العقد عليه لا يكو خلا الإجازة اعفد فيه وَإن علم أنه هلك فالإجازة باطلةٌ لما ذكرناه. 


وروی بشر عن أبي يوست في رجحل 8 إلى رجلٍ ألف درهم ليشتري بها ويبيع» فما 
ربح فهو بينهماء فهذه مضاربة ولا ضمان على المدفوع إليه المال ما لم يخالف؛ لأنة لما ذكر 
الشراء والبيع فقد أتى بمعنى المضاربة؛ وكذلك لو شرط عليه أن الوضيعة علىّ وعليك» فهذه 
مضاربة والربح بينهما والوضيعة على رَبٌ المال؛ لأنَّ شرط الوضيعة على المضارب شرط 
فاسد» فيبطل الشرط وتبقى المضاربة. 

وروي عن علي بن الجعد عن أبي يوسف لو أن رجلا دفع إلى رجل ألف درهم ولم 
يَقْلْ مضاربةٌ ولا بضاعة ولا قرضاً ولا شركةء وقال: ما ربحت فهو بينناء فهذه مضاربة لأن 
الربح لا يحصل إلا بالشراء والبيع» فكان ذكر الربح ذكراً للشراء والبيع» وهذا معنى المضاربة . 

ولو قال: خذ هذه الألف على أن لك نصف الربح أو ثلثه» ولم يزد على هذاء 
فالمضارية جائزة قياساً واستحساناًء وللمضارب ما شرط› وما بقى فلرب المال» والأصل في 
جنس هذه المسائل أن رَبّ المال إنما يستحق الربح لأنه نماء ماله لا بالشرط» ل 
استحقاقه إلى الشرط ؛ بدليل أنه إذا فسد الشرط كان جميع الربح له» والمضارب لا د يستحق إلا 
بالشرط ؛ لأنه إنما يستحق بمقابلة عمله. والعمل لا يتقوم إلا بالعقد/ . 


إذا عرف هذا فنقول في هذه المسألة : إذا سَمّئ للمضارب جزءاً معلوماً من الربح» فقد 

ولو قال : خذ هذا المال مضاربة على أَنَّ لي نصف الربح ولم يزد على هذاء فالقياسٌ أن 
تكون المضاربة فاسدة» وهو قول الشافعى ‏ رحمه الله ولكنها جائزةٌ استحساناًء ويكون 
للمضارب النصف . 


104/۲ 


۸ كتاب المضاربة 


وجه القياس أن رب المال لم يجعل للمضارب شيئاً معلوماً من الربح» وإنما سمى لنفسه 
النصف فقط›» وتسميثّهُ لنفسه لو لعدم الحاجة إليهاء فكان ذكره والسكوت عنه بمنزلة واحدة. 
وإنما الحاجة إلى التسمية في حق المضاربة» ولم يوجدء فلا تصحٌ المضاربة. 


وجه الاستحسان أن المضاربة تقتضي الشركة في الربح» فكان تسمية أحد النصفين لنفسه 
تسمية الباقي للمضارب ؛ كأنه قال: خذ هذا المال مضاربة على أن لك النصف كما في ميراث 
الأبوين في قوله - سبحانه وتعالى -: ِن لَمْ یکن لَه وَلَدٌ وَوَرئَهُ أَبْوَاهُ فَلِأمُهِ الت لما كان 
ميراث الميت لأبويه» وقد جعل الله عَرّ وجل - للأم منه الثلث» كان ذلك جعل [الباقي 
(Ore . (Dr *&‏ 
للآأس] ١‏ كذا هذا .٠‏ 


ولو قال: عليّ أن لي نصف الربح ولك ثلثه» ولم يزد على هذاء فالثلث للمضارب»› 
والباقي لرب المال؛ لما ذكرنا أن استحقاق المضارب الربح بالشرط» واستحقاق رب المال 
لكونه مِنْ نَمَاء ماله» فإذا سلم المشروط للمضارب بالشرط» يسلم المسكوت عنه؛ وهو الباقي 
لرب المال لكونه من نماء ماله. 


ولو قال رب المال: على أن ما رزق الله - عر وجل - فهو بينناء جاز ذلك وكان الربح 
بينهما نصفين ؛ لأن البين كلمة قسمةء والقسمة تة تقتضي المساواة إذا لم يبين فيها مقدار معلوم؛ 
قال الله عر شاه -: 9وَتَبْنْهُمْ أن المَاءَ قِسْمَةٌ بيهم [القمر: 14] وقد فهم منها التساوي في 
الشرب» قال الله - سبحانه وتعالى -: هَذٍِ نَاقَةٌ لَهَا شرْبٌ وَلَكُمْ شِرْبُ يَوْم مَعْلُوم4 [الشعراء: 
٠١‏ هذا إذا شرط جزء من الربح في عقد المضاربة لأحدهماء إما المضارب وَإِما رب المالء 

فأما إذا شرط لهما ولغيرهما؛ بأن شرط فيه الثلث للمضارب والثلث لرب المال والئلث 
لثالث سواهماء فإن كان الثالث أجنبيّاء أو كان ابن المضارب وشرط عليه العملء جاز وكان 
الربح بينهم أثلاثاء وإن لم يشرط عليه العمل» لم يجزء وما شرط له يكون لرب المال؛ لأن 
الربح لا يستحق في المضاربة من غير عمل ولا مال» وصار المشروط له كالمسكوت عنه. 

وإن كان الثالثُ عبد المضارب› فإن كان عليه دَيْنّ فكذلك عند أبى حنيفة - رحمه الله 
أن شرط عمله؛ لأن المضارب لا يملك كسب عبدهء فكان كالأجنبيء وإن لم يشترط عمله 
فما شرطه فهو لرب المال؛ لما ذكرنا فى الأجنبى . 


)۱( بدل ما بين المعكوفين في أ: لذب ن 
زهة في أ: ها هنا. 


كتاب المضاربة ۹ 


وعند أبي يوسف ومحمد المشروط له يكون للمضارب؛ لأن المولى يملك كسبه 
عندهما ‏ كما يملك لو لم يكن عليه دَيْنّ . 


وإن كان الثالتُ عبد رب المال» فهو على هذا التفصيل أيضاً أنه إن كان عليه دين فإن 
شرط عمله فهو كالأجنبي عند أبي حنيفة ؛ لأن المولئ لا يملك إكسابه» وإن لم يشترط عمله 
فما شرط له فهو لرب المال؛ لما قلناء وعندهما ما شرط له فهو مشروط لمولاه» عمل أو لم 
يعمل» لأن المولى يملك كسب عبده» كان عليه دين أو لاء فإن لم يَكُنْ على العبد دين ففي 
عبد المضارب الثلثان للمضارب والثلث لرب المالء لأنه إذا لم يكن عليه دين فالملك يثبت 
للمولى؛ فكان المشروط له مشروطاً للمولى» وصار كأنه شرط للمضارب الثلثين» وفي عبد 
رب المال الثلث للمضارب والثلثان لرب المال؛ لأن المشروط له يكون مشروطاً لمولاه إذا لم 
يكن عليه دين» فصار كأن رب المال شرط لنفسه الثلثين. 


وعَلَى هذا قالوا: لو شرط ثلث الربح للمضارب, والثلث لقضاءٍ دين المضارب» والثلث 
لرب المال ‏ أن الثلثين للمضارب والثلث لرب المال؛ وكذا لو شرط ثلث الربح للمضارب 
والثلث لرب المال والثلث لقضاء دين رب المالء أن الثلثين لرب المال والثلث للمضارب؛ 
لأن المشروط لقضاء دين كل واحد مِنْهُمَا مَشْرُوطٌ له. 


فصل في شرائط الركن 

وأما شرائط الركن: فبعضها يرجع إلى العاقدين؛ وهما رب المال والمضارب» وبعضها 

أما الذي يرجع إلى العاقدين وهما رب المال والمضارب» فأهلية التوكيل والوكالة؛ لأن 
المضارب يُتَصَرّف بأمر رب المال» وهذا معنى التوكيل» وقد ذكرنا"“ شرائط أهلية التوكيل 
والوكالة في «كتاب الوكالة»» ولا يشترط إسلامهماء فتصح المضاربة بين أهل الذمة وبين 
المسلم والذمي وال بي المستأمن» حتى لو دخل حربيٰ دار الإسلام بأمانٍ فدفع ماله إلى مسلم 
مضاربة» أو دفع إليء مسلم ماله مضاربةء فهو جائز؛ لأن المستأمنَ فى دارنا بمنزلة الذمى» 
والمضاربة”'' مع الذمي مضاربة جائزة» فكذلك مع الحربئٌ المستأمن» فإن كان المضاربُ هو 
المسلمء فدخل دار الحرب بأمان» فعمل بالمال فهو جائز؛ لأنه دَخَلَ دار رب المالء فلم 
يوجد بينهما اختلاف الدارين» فصار كأنهما فى دار واحدة. 


)١(‏ في ط: ذكر. (۲) في أ: المعاياة. 


۲ب 


٠‏ كتاب المضاربة 


وَإِنْ كان المضاربٌ هو الحربي» فرجع إلى داره الحربي» فإن كان بغير إذن رب المال 
بطلت المضاربة» وَإن كان بإذنه فذلك جائز» ويكون على المضاربة ويكون/ الربح بينهما على 
ما شرطاء إن رجع إلى دار الإسلام مسلماً أو معاهداً أو بأمانِ؛ استحساناًء والقياس أن تبطل 
المضاربة . 

وجه القياس أنه لما عاد إلى دار الحرب بطل أماثه وعاد إلى حكم الحرب كما كان» 
فبطل أمر رب المال عند اختلاف الدارين» فإذا تَصَرَفَ فيه» فقد تعدى بالتصرف» فملك ما 
تصرف فيه. 

وجه الاستحسان: أنه لما دخل” بأمر رَبّ المال» صار كأن رَبِّ المال دخل معه» ولو 
دَخَلَ رَب المال معه إلى دار الحرب» لم تبطل المضاربة» فكذا إذا دخل بأمرهء بخلاف ما إذا 
دخل بغير أمره؛ لأنه لما لم يأذنْ له بالدخول انقطعَ حكم رب المال عنه» فصار تصرفه لنفسه. 
فملك الأمر به. 

وقد قالوا في المسلم إذا دخل دار الحرب بأمانٍ فدفع إليه حربي مالا مضاربة مائة درهم؛ 
أنه على قياس قول أبى حنيفة ومحمد ‏ جائز» فإن اشترى المضاربٌ على هذا وربح أو وضعء 
فالوضيعة على رب المال» والربح على ما اشترط» ويستوفي المضارب مائة درهم والباقي لرب 
المالء وَإِن لم يكن في المال ربح إلا مائة» فهي كلها للمضارب [ما لم يشترط]”' وإن كان 
أقل من مائة» فذلك للمضارب أيضاًء ولا شيء للمضارب على رَبٌ المال؛ لأنَ رَبّ المالٍ لم 
يشترط المائة إلا من الربح. 

فما على قول أبي يوسف» فالمضاربةٌ فاسدةٌ» وللمضارب أجر مثله» وهذا فرع 
اختلافهم في جواز الربا في دار الحرب لما علم» وَأما الذي يرجع إلى رأس المال فأنواع : 

منها أن يكون رأس المال من الدراهم أو الدنانير" عند عامة العلماء» فلا تجوز 
المضاربة بالعروض . 


(۳) الدينار ‏ عملة ذهبية» كان يعرفها العرب قبل الإسلام» وكان يستخدمها المسلمون في عصور مختلفة» 
واشتقت اسمها من لفظ (ديناريوس) اليونانى الذي أطلق على عملة ذهبية بيزنطية» كانت شائعة في الشرق 
“ الأوسطء وعرفها العرب في اتصالهم التجاريء وبدا تعريب الدينار البيزنطي أبان خلافة (عبد الملك بن 
ج ۲ ص (Yo ›٤۲٤‏ 3 
أما الدرهم - وكان يوجد في جزيرة العرب نقود فضية تعد من أجزاء الدرهم» فمنها: ما كان وزنه اثني 
ب عشر قيراطا» وما كان وزنه عشرة قراريطء وهو )٠,۷(‏ من الدينار» أي كل عشرة دراهم تساوي سبعة = 


هق 


دنانير» وهو ستة دوانق. والدرهم الشرعي درهمان: درهم أخذ به أبو حنيفة» وهو: سبعون حبة من 
متوسط القمح أو الشعيرء ودرهم أخذ به الأئمة الثلاثة» وهو: وزن ٠١ ٥/۲‏ حبة. 

ودأمي , مال المضارية يكون دراهم أو دنانير أي (ذهب وفضة مسكوكة) أما غير المسكوكة منهاء فإن كان 
التعامل بها متعارفاً , بين الناس وعادة فهي في حكم المسكوكة» وإلا فهي في حكم العروض» ولنا تفصيل 
سيأتي بعدء وزيادة في الانتفاع أحب أن أبين معنى المال. 

فالمراد به: ما تميل إليه الطبع» ويمكن ادخاره لوقت الحاجة والمالية: تبت بتمول الناس كافة أو 
بعضهم ١‏ والتقوم ب يثبت بها وبإباحة الانتفاع به شرعاء فما يباح بلا تمول لا يكون مالأء كحبة حنطة» وما 
يتمول يلا إباحة انتفاع لا يكون متقوماً كالحجرء وإذا عدم الأمران» لم يثبت واحد منهما كالدم. 
وخلاصة القول: إن المال أعم من المتمول» لأن المال ما يمكن ادخاره» ولو غير مباح كالخمر. 

وأما المتقوم : فهو ما يمكن ادخاره مع الإباحة» فالخمر: مال لا يتقوم. فلذا فسد البيع بجعلها ثمنا 
وخرج بما يمكن ادخاره المنفعة : فلا تعد مالا لأنها ملك لا مالء a LS‏ 
فيه » بوصف الاختصاص». كما في التلويح (ابن عابدين ج ٤‏ ص ۱۳۹). 

اشترط الشيخان في رأس مال المضاربة -: أن يكون دراهم أو دنانير» ولا تصح بغيرهما إلا أن محمداً 
رحمه الله أجازها بالفلوس الرائجة. 

والفلوس الرائجة: هي المسكوكات النحاسية والبرونزية الرائجة التي جرى التعامل فيها بين الناس» عرفاً 
وعادة» فهي في حكم النقود» تصلح أن تكون رأس مال عند محمدء وذلك خلافاً للشيخين أبي حنيفة» 
وأبي يوسف . ولا تصح على قولهماء لأنها كالعروض» ثمنها تتبدل ساعة فساعةء وتصير سلعاً. 

(تنظر الهداية: ج ۳ ص 4). 

أما على قول محمد: تصح المضاربة بهاء والفتوى على أنها تجوز (الفتاوى الهندية ج ٤‏ ص 2785 
والهداية ج ۳ ص ©6). 

ووجه قوله: إنها أثمان لا تتعين بالتعبين كالدراهم والدنانير. 

أما وجه قول الشيخين: بعدم الجوازء أنها إذا كسدت فهي كالعروض» ثمن من وجه» بيع من وجه. 

ثمن لبعض الأشياء في عادة التجارء دون البعض» فكانت كالمكيل والموزون. 

(المبسوط 1 مخ الأنهر ؟/555). 

وروي عن أبي حنيفة وأبي يوسف» مثل ما روي عن محمد في رواية أخرى» وهي رواية الحسن بن زياد 
في المجرد. 

إلا أن الرواية الأولى أقيس وأظهر (الهداية /0). 

ومعنى أقيس وأظهر: أنه موافق للقياس» وأنه ظاهر الرواية . 

أما ابن أبي ليلى فقد جوز: أن يكون رأس المال مكيلا أو موزناء لأنهما من ذوات الأمثال» فيمكن تقدير 
رأس المالء بمثل المقبوض. 

(تبيين الحقائق ه/ 07). 

ورأى بعض فقهاء المالكية» عدم الجوازء كابن القاسمء وابن المواز. 

وحجة هذا الرأي: أن الفلوس لا يحرم فيها التفاضل» فإذا وقع بها القراض يجب فسخه كالعروض . 
(المنتقى 2265/0 /ا6١).‏ 


۱۲ كتاب المضاربة 


وقد مالف هذا لسن تعرظ + .وتجون المعنارية بالعروضن» والصحيخ فول العامة ا 
ذكرنا ف في «كتاب الشركة» أن ربح ما يتعين بالتعيين ربح ما لم يضمن» لان لعروض تتعين عند 
الشراء بهاء والمعين غير مضمون حتى لو هلكت قبل التسليم لا شيء علي المضاربء فالربح 
عليها يكون ربح ما لم يضمن؛ «وَنْهَى رَسُولُ الله كلل دقن وت قا تشين و لا 
يتعين يكون مضموناً عند الشراء به» حتى لو هكلت د الح قبل الل > فعلى المشتري به 
ضمانه""» فكان الربح على ما في الذمة» فيكون ربح المضمون؛ ولأن المضاربة بالعروض 
تؤدي إلى جهالة الربح وقت القسمة؛ لأن قيمةً العروض تعرف بالحزر والظن» تلفت 
باختلاف المقومين»› والجهالة تفضي إلى المنازعة» والمنازعةٌ تفضي إلى الفسادء وهذا لا 
و 


وَقَدْ قالوا: إنه لو دفع إليه عروضاً فقال له: بعها واعمل بثمنها مضاربةء فباعها بدراهم 
أو دنانير وتصرف فيهاء جاز؛ وم إلى العروض؛ وَإنما أضافها إلى الثمن» 
والشمنُ تصحٌ به المضاربةء فإن باعها بمكيلٍ أو موزونء جاز ابيع عند أبي حنيفة؛ بناءً على 
أصله في الوكيل بالبيع مطلقاً أنه يبيع بالأئمان وغيرهاء إلا أن المضاربة فاسدة؛ لأنها صارت 


مضافة إلى ما لا تصح المضاربة به. واوا > وأما على أصلهما فالبِيعٌ لا يجوز؛ 
لأن الوكيل بالبيع مطلقاً لا يملك البيع بغير الأثمانء ولا تفسد المضاربةٌ؛ لأنها لم تصر مضافة 
إلى ما لا يصلح به رأس مال المضاربة. 


= ولأن الفلوس تؤول إلى الكساد والفسادء فلا تتفق . (شرح الخرشي 27١0/5‏ والمدونة الكبرى .)۸1/١١‏ 
والرأي الثاني للمالكية: وهو قول ابن حبيب وأصبغ» وروي عن أشهب: الجوازء لأن الفلوس لا تتعين 
بالعقدء وأنها أثمان يتعامل بهء فصح القراض بها كالدنانير والدراهم. (مواهب الجليل: 2159/6 وشرح 
الخرشي .)5١5/0‏ 
والرأي الأول هو الأصح في المذهب. 
أما الشافعية: فقد قالوا بعدم الجوازء لأنها نقد وعرضء وحكمها حكم العروضء وهذا متفق عليه 
عندهم . (فتح العزيز )0/١7‏ و(شرح منهج الطلاب ع ). 
جاء في المهذب: (ولا يصح إلا على الأثمانء وهي الدراهم والدنانير» فأما ما سواهما من العروض 
والنقار والسيائك والفلوس فلا يصح القراض عليها) ‏ المهذب .589/١‏ 
والحنابلة: يرون عدم الجوازء ولو كانت نافقة» أي رائجة على الرأي الراجح في المذهب. لأن الفلوس 
تروج مرة وتكسد أخرى فأشبهت العروضء فإن قلنا بصحة المضاربة فيهاء فإنها إن كانت رائجة كان 
رأس المال مثلهاء وإن كانت فاسدة» كانت قيمتها كالعروض . (نيل المآرب بشرح دليل الطالب »1١17//١‏ 
۸, والفروع ف المغني ه/). 

)١(‏ تقدم بنحوه. 

(۲) في: ضمانه مثله من الربح . 


كتاب المضارية ۱۳ 


سسب سس بجي 


«كتاب الصرف» بمنزلة الدراهم والدنانير» والأمرُ فيه مَوْكُولٌ إلى التعامل» فإن كان الناس 
يتعاملون به» فهو بمنزلة الدراهم والدنانير؛ فتجوز المضاربة به» وَإِن كانوا لا يتعاملون به» فهو 
كالعروض» فلا تجوز المضاربة به" . 


)١(‏ التبر: كسارة الذهب والفضة إذا أخذ من معدنها قبل تنقيتها من ترابها. 

(؟) فقد جعل المصنف التبر في الشركة» بمنزلة العروض» وذكر في صرف الأصل أنه كالأثمان» وفي شرح 
القدوري: أن ذلك على حسب عادات الناس في التعامل بالتبر» فإن تعاملوا به فهو كلأثمان» وإن لم 
يتعاملوا به فهو كالعروض. 
ثم الحيلة في تجويز الشركة بما يتغير في عقود المبادلات والمعاملات» أن يبيع كل واحد منهما نصف 
عرضه» بنصف عرض صاحبه» حتى صار ما لكل واحد منهما مشتركا بينهما شركة تملك ثم بعقدان بعد 
ذلك عقد الشركة» إن شاء مفاوضة» وإن شاء عناناًء وكذلك لو باع صاحب العرض» نصف عرضه 
بنصف دراهم صاحبه» وتقابضاء ثم عقدا عليهما عقد الشركة مفاوضة أو عناناً جاز» ويصير القرض رأس 
مال الشركة بعده ناضاً متركاً بينهما يصلح رأس المال الشركة» وإذا كان قبل ذلك لا يصلح . 
وذكر خواهر زاده ‏ رحمه الله هذا الوجهء في باب بضاعة المقارض» وفي المنتقى (هشام عن محمد 
رحمه الله) . 
ومعلوم بأنه يشترط : أن يكون رأس المال دراهم أو دنانير أي عملة ذهبية» وفضة مسكوكة. أما غير 
المسكوكة من النحاس والألمنيوم» فيسميها العلماء بالثقار. 
واختلف العلماء في حكم التعامل به» وبالتبر: ذهب الحنفية: بأنه لا تجوز اللمضاربة بغير الدراهم 
والدنانير» غير البعض منهم الذي أجاز المضاربة بالفلوسء» أما المضاربة بالتبر فقد روي عنهم روايتان : 
(الأولى) الجواز و(الثانية) بعدم الجواز. 
وجه الرواية الأولى : أن التبر مما لا يتعين بالتعيين» ولا يبطل العقد بهلاكه» فهو بمنزلة الدراهم 
والدنانير» ومن هنا تجوز المضاربة به والأمر موكول إلى التعامل» فإن كان الناس يتعاملون به» فهو 
كالدراهم والدنانير وإن لم يتعاملوا به» فهو كالعروض» فلا تجوز. (المبسوط 25١/57‏ والفتاوى الهندية 
/8). 
وجه الرواية الثانية: أن الدراهم والدنانير اسم للمضروب» والتبر غير ذلك فكان بمنزلة العرض . 
والحاصل: أن الأمر يرجع فيه إلى العرف والعادة» فإن كان الناس يتعارفون على التعامل به جاز» وإلا 
لا. (المرجع السابق) . 
أما علماء الشافعية: فقد منعوا التعامل بالتقار والتبر مطلقاًء سواء كان يتعامل الناس بهاء أم لا بلا خلاف 
بينهم» وقالوا: إن المضاربة فيها نوع من الغرر لجهالة العمل» وعدم الثقة في الربح» فكان خاصا بما 
يروج» وتسهل التجارة بهء وهو النقد المضروب» لأنه ثمن الأشياء (فتح العزيز ٠٠/١١‏ والمهذب /١‏ 
۹ نهاية المحتاج .)١١١/١‏ 
وقال الرافعي من الشافعية : (ويترتب على اعتبار النقدية «الدراهم والدنانير» امتناع القراض على الحلى 
والتبر» وكل ما ليس بمضروبء لأنها مختلفة القيمة كالعروض . (فتح العزيز .)5/١7‏ 
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كتاب المضاربة 


وأا الريوف والتتهزجة فتجوز المقتازية بها دكن محمد رتحمه الله - لاا عن بالق 


٠‏ كالجياد. 


وأما الستوقةء فإن كانت لا تروج» فهي كالعروضء وَإن كانت تروج فهي كالفلوس. » 


وذكر ابن سماعة عن أبي يوسف في الدراهم التجارية [أنه](' لا يجوز المضاربة بها" ؛ لأنها 
كسدت عندهم وصارت سلعة قال: ولو أجزت المضاربة بها أجزتها بمكة بالطعام؛ لأنهم 


يتبايعون بالحنطة كما يتبايع غيرُهم بالفلوس . 


000 
(۲) 


أما علماء المالكية : فأجازوا المضاربة بالتبر» بشرط ألا يكون في البلد المضارب فيها عملة مسكوكة. 
وقال اللخمي: (لا يجوز القراض بالنقد في البلد الذي يتبايعون به فيه» ولا خلاف في ذلك. (التاج 
والإكليل ه/ oo‏ ). 

وقال الخرشي: (ولا بتبر لم يتعامل به ببلده) وقيده ابن رشد في ذلك. ويفهم من مذهب المالكية أن 
المضاربة لا تجوز بالنقود غير المضروبة» والتبر إذا لم يتعامل بها في بلد القراض» ولا تجوز أيضاً عند 
وجود عملة مسكوكة» ولو جرى التعامل بها. (الشرح الكبير ۳/ .)٤۷۳‏ 

أما مذهب الحنابلة : في ذلك موافق تماماً للمذهب الحنفي بعدم الجواز لأن قيمتها تزيد وتنقص» فكانت 


(المغني .٠١/١‏ نيل المآرب لشرح دليل الطالب .)177/١‏ 
سقط من ط. 


سئل أبو يوسف عن المضاربة» بالدراهم التجارية» فقال: لو جزت ذلك» لجوزت المضاربة بالطعام 
بمكة» يعني أن أهل مكة يتبايعون بالطعام» كما أن آهل بخاری» يتعاملون بالبر بعينه وقد جاء ذلك في 
المبسوط ؟7/77١5.‏ 

حيث إن المضاربة بالدراهم التجارية لا تجوزء لأنها كالفلوس تتبدل قيمتها ساعة فساعة» فصارت سلعاًء 
أما ابن ليلى من الحنفية فقد جوز أن يكون رأس المال من العروض» لأنها من ذوات الأمثالء ويمكن 
تقدير رأس المال بمثل المقبوض . (تبيين الحقائق للزيلعي 5/ 27) أما الجمهور: فقد منعوا ذلك للغرر» 
وقد علل ابن رشد بقوله: (لأنه يقبض العرض› وهو يساوي قيمة ماء ويرده وهو يساوي قيمة غيرهاء 
فيكون رأس المال والربح مجهولين. (بداية المجتهد لابن رشد الحفيد .)۲۳٣/۲‏ 

وقال الإمام مالك: تجوز بالعروض. لأنها متقومة» يستريح عليها بالتجارة عادة فكانت كالنقدين» فيما هو 
المقصود بالمضاربة» وأمكن تقدير رأس المال بالقيمة» إذ هي متقومة» ولهذا تبقى المضاربة عليهاء فكذا 
يجوز الابتداء بها. (المرجع السابق) . 

ولنا ما روي: أن رسول الله عليه الصلاة والسلام؛ نهى عن ربح ما لم يضمن والمضاربة بغير النقود تؤدي 
إليهء لأنها أمانة في يد المضارب؛ وربما زادت قيمتها بعد القبض» فإذا باعها شركة في الربح» فحصل 
ربح ما لم يضمن» حيث إن المضارب يستحق نصيبه من غير أن يدخل شيء في ضمانه بخلاف النقودء 
فإنه عند الشراء بهاء يجب الثمن في ذمته» لأنها لا تتعين بالتعيين» فما يحصل له بذلك فهو ريح ما 
ضمن» والمكيل والموزون عروض لا نرى أنها تتعين بالتعيين» فأول تصرف يكون فيها بيعاً وقد يحصل 
بهذا البيع ربح» بأن يبيعه ثم يرخص سعره بعد ذلك فيظهر ربحه بدون الشراء» فيكون هذا استئجاراً على 
البيع بأجر مجهول فيكون باطلاً كما في العروس . ينظر تبيين الحقائق (0/ ۳٥ء‏ 04). 


كتاب المضاربة 1٥‏ 


وَأمًا الفلوس: فَمَّدْ ذَكَرْنا الكلام فيها في «كتاب الشركة»؛ فالحاصل أن في جواز 
المضاربة بها روايتين عن أبي حنيفة» ذكر محمد في المضاربة الكبيرة في «الجامع الع 
وقال: لا تجوز المضاربة إلا بالدراهم والدنانير عند أبي حنيفة» وروی الحسن عنه أنها 


2 .0 
تجور 


والصحيح مِنْ مَذْهَب أبي يوسف أنها لا تجوزٌ. 

وعند محمد تجوز بناءَ على أن الفلوس لا تتعين بالتعيين عنده» فكانت أثماناً كالدراهم 
والدنائير. 
وعند أبي حنيفة وأبي يوسف تتعين» فكانت كالعروض . 
ومنها أن يكون معلوماًء فإن كان مجهولا/ لا تصح المضاربة؛ لأن جهالة رأس المال ۲٠٠/۴‏ 
إلى جهالة الربح» وكون الربح معلوماً شرط صحة المضاربة . 


ومنها: أن يكون راس المال عيناً لا ديناًء فإن كان ديناً فالمضاربة فاد ؟ وعلى هذا 


n 
عاما‎ 

يذ 

ل 


(1) في أ: أنه يصح. 

)۲( / وذلك لأن المضارية توكيل بالشراءء والتوكيل بالشراء بدين في ذمة الوكيل لا يصحء حتى يعين البائع أو 
المبيع» عند الإمام أبي حنيفة رحمه الله» فبطل التوكيل بالكلية» حتى لو اشترى كان للمأمور وكذا لا 

يصح التوكيل بقيض ما في ذمة نفسهء فلا تتصور المضاربة فيهء وعندهما أي: (أبو يوسف ومحمد 
0 له) يصح التوكيل بالشراء بما في ذمة الوكيل من غير تعيين ما ذكر (أي يعين البائع أو المبيع). 
ويبرأ من الدين» حتى يكون مشترياً للآمرء له ربحهء وعليه وضيعته والمضارية فاسدةء لأن الشراء وقع 
للموكل فيكون مضاربة بالعروض فلا تصح. وذلك بخلاف ما لو كان له دين على ثالث فقال: (اقبض 
مالي على فلان واعمل به مضاربة» حيث يجوزء لأنه أضاف المضاربة إلى زمان القبض والدين فيه يصير 
عيناًء ويصلح أن يكون رأس مال للمضاربة. (تبيين الحقائق ٠٤/١‏ الفتاوى الهندية ۲۸٠/٤‏ المبسوط 
۲/(. 
وكذلك يرى المالكية عدم صحة المضاربة بالدين» فإذا كان الدين في ذمة المضارب نفسه لا يجوزء 
وذلك مخافة أن يكون عليه دين فيزيده فيه ليؤخره» ولكن إذا أحضر المضارب الدين» وسلمه إلى الدائن 
ثم سلمه الدائن إليه مرة أخرى صحت المضاربة . 
وقد جاء في الشرح الكبير في هذا ما يلي: (ولا تجوز المضاربة بدين على العامل ما لم يوفه لربه فعلآء 
أو يحضره ويشهد على أن هذا هو الدين الذي عليه لرب المال» وأن ذمته برئت منه» ثم يدفعذ إليهء 
ليعمل فيه حتى تنتهي تهمة تأخير وفاء الدين في نظير فائدة هي ادعاء العمل . (الشرح الكبير .))۷١/۳‏ 
أما المالكية فيذهبون إلى أبعد من هذاء فقالوا: بعدم جواز صحة المضاربة بالدين الذي في ذمة الغير» قلا 
قام المضارب بقبضه بإذن المالك» والعمل فيه مضاربة» لأن في ذلك منفعة للدائن وهي عمل المضارب 1 
في قبض الدين من الغير من غير أجرء وهذا لا يجوزء وشبهوا هذه الحالة بحالة عدم جواز المضاربة 
بثمن العروض» إذا باعها المضارب بنفسه. 

وقد جاء في شرح الخرشي: (وكذا لا يجوز أن يكون رأس المال قراضاً أو ثمناً إذا كان المضارب هو = 


1 كتاب المضاربة 


يخرج ما إذا كان لربٌ المال على رجل دين» فقال له: اعمل بديني الذي في ذمتك مضاربة 


= الذي يتولى بيعه. وجعل ثمنه المبيع به هو القراض» كأن وكله على خلاص دين والتشبيه في المنع 
والمعنى : أ نوكه على تلاش درن لد على ی ا ا 
والشرح الكبير .)٤۷۳/۳‏ 
ويقول ابن رشد: (واختلف العلماء في من أمر رجلاً أن يقبض ديناً له على رجل آخرء ويعمل فيه على 
جهة القراض. فلم يجز ذلك الإمام مالك وأصحابه لأنه رأى أنه ازداد على العامل كلفة» وهو ما كلفه من 
وهذا على أصلهء أن من اشترط منفعة زائدة في القراض أنه فاسد. 
(بداية المجتهد /١‏ 7”86, المنتقى /١‏ 5156 155). 


ويرى علماء الحنابلة: عدم صحة المضاربة بالدين في ذمة المضارب وقالوا بصحتها بصحتهاء إذا كان الدين في 
ذمة a‏ ولکن و اقتضاء دينه وقبضه» لذ او 


ولأن المال E LS‏ يقبضه» 53 يقبضه» 57 ضارب بديني الذي 
على زيد فاقبضه لم يصحء ذلك لأنه عقد على ما لا يملكه. > لأنه لا يملك ما في يد مدين ¿ إلا بقبض ونم 
يوجد وذلك بخلاف: اقبض ديني وضارب به فيصح» لأنه وكله في قبض الدين وعلق المضاربة على 
القبض وتعليقها صحيح . (ينظر كشاف ع 1/5 المغني 1۷/0(« الفروع .(V1£/۲‏ 

أما مذهب الشافعية: فهو عدم الجواز مطلقاًء سواء كان الدين في ذمة المضارب» أو في ذمة آخرء ولو 
أمره بقبضهء والمضاربة به. 

ولذلك لو قال الدائن للمضارب : ضارب بالدين الذي لي بذمتك لم يصح وذلك لأن الدائن لا يملك 
الدين بغير قبض» وإذا لم يملكه فلا مضارية. ولو قال شخص لآخر: اقيض ديني على فلان» فإذا قبضته 
فقد ضاربتك عليه لم يصح لأن في هذا تعليق المضاربة على القبض والتعليق يفسد المضارية. (مغني 
المحتاج ؟/ ٠۳٠١‏ نهاية المحتاج 111/4 فتح العزيز /١١‏ لاء 28 حاشية البجيرمي */174). 

وعلى هذا فالمضاربة بالدين لها صورتان: 

أما الأولى: المضاربة بالدين الذي في ذمة المضارب نفسه» فلا تصح المضارية به إلا بعد قبضه من قبل 
الدائن» وتسليمه إلى المضارب ثانياً ليعمل فيه مضاربةء لأن الدين قبل قبضه وصف في الذمة لا يملكه 
الدائن» وبعد القبض يصير عيئاء وتصح المضارية به» هذا متفق عليه عند جميع الفقهاء . 

وأما الثانية : المضاربة بالدين الذي في ذمة آخرء فقد ذهب علماء المالكية والشافعية إلى عدم صحة 
المضاربة» ولو أمر المضارب بقبضه من هذا الغير والمضاربة به؛ لأن الدائن شرط لنفسه منفعةء وهذا لا 
يجوزء كما قال المالكيةء ولأن في هذا تعليق المضاربة إلى زمن القبض» وتعليق المضاربة يفسدها. 

وذهب علماء الحنفية والحنابلة: إلى جواز المضارية بالدين الذي في ذمة الغيرء وذلك لأن هذا يعتبر 
توكيلاً للمضارب بقبض الدين أولاً. ثم المضاربة به بعد قبضهء وهذا صحيح . 

ويبدو أن ما ذهب إليه الأحناف والحنابلة هو الأصحء ونميل إلى اختياره. 

ويرد على الشافعية: أن المضارب بقبض الدين الذي في ذمة الغيرء باعتباره وكيلاً عن رب المال الدائن = 


ت 


كتاب المضارية ۱۷ 


بالنصفء أن المضاربةً فاسدةٌ بلا خلافٍ» فإن اشترئ هذا المضارب وباع» له ربحه وعليه 
وضيعتَةُ» والدين في ذمته بحال عند أبي حنيفة . 


وعندهما ما اشترى وباع لرب المال له ربحه وعليه وضيعته ؛ بناءً على أن من وكل رجلا 
يشتري له بالدين الذي في ذمته لم يصح عند أبي حنيفة؛ حتى لو اشترى لا يبر عَمّا في ذمته 
عنده» وإذا لم يصح الأمرٌ بالشراء بما في الذمةء لم تصحّ إضافة المضاربة إلى ما في الذمة. 


ا والكروة لمح ا لأن الشراء يَقَعُ للموكل فتصير 
المضاربة بعد ذلك مضاربة بالعروض ؛ لأنه يصير في التقدير كأنه وکله بشراء العروض ثم دفعه 


إليه مضاربة» فتصير مضاربة بالعروض»› فلا تصح . 


ولو قال لرجل: اقبض ما لي على فلان من الدينء واعمل به مضاربة جاز؛ لأن 
المضاربة هنا أَضِيمََتْ إلى المقبوض» فكان رأس المال عيناً لا دين" ولو أضاف المضاربة 
إلى عين هي أمانة في يد المضارب من الدراهم والدنانير؛ بأن قال للمودع”" أر المستبضع : 
اعمل بما في يدك مضاربة بالنصف» جاز ذلك بلا خلافِ وَإن أضافها إلى مضمونة في يده 
كالدراهم والدثائير المغصوبة» فقال للغاصب: اعمل بما في يدك مضاربة بالنصف» جاز ذلك 
عند أبي يوسف والحسن بن زياد. 


= فكأن الدائن قبضه بنفسه ثم بعد أن يقبض المضارب الدين تنعقد المضاربة» لأن الدين بعد القبض يصير 
عيناء وتصح المضاربة به» فالمضاربة هنا مضافة إلى وقت القبض وليس فيها تعليق على شرط كما 
أدعيتم . 
ويرد على المالكية: من أن المضاربة بالدين الذي في ذمة الغير بعد قبضه من قبل المضارب تتضمن منفعة 
اشترطها الدائن ¿ على المضارب وهو عمله» وتعيبنه في قبض الدين» ففيه نظر أيضاً. 
فعمل المضارب» وتعيينه في قبض الدين ليس داخلاً في المضاربةء بل خارج عنهاء لأنها تنعقد بعد 
القبض لا قبله» ثم إن المضارب يعتبر وكيلا عن الدائن في قبض الدين من الغير» وبعد القبض تنتهي 
الوكالة» وتنعقد المضاربة. 

)١(‏ قال السرخسي في المبسوط: (ولو قال رب المال لرجل آخر: اقبض ما لي على فلان» ثم عمل به 
مضاربة بالنصف فهو جائز؛ لأنه وكيل رب المال في قبض الدين منه» فإذا قبضهء كان المقبوض بمنزلة 
الوديعة في يده» فتنعقد المضاربة بينهما برأس مال هو عين في يده. 
وذكر فى النوادر: أن هذا يكرهء وذلك لأنه شرط لنفسه منفعة قبل عقد المضاربة» ليس ذلك مما حصل 
به الربح» وهو تقاضي الدين» وقبضه فالكراهة لهذا. 
(ينظر المبسوط ج ۲۲ ص ۰۲۹ وابن عابدين ج ٤‏ ص 558). 

)۲( في أ: المودع. 


بدائع الصنائع ج 2 م۴ 


۱۸ کتاب المضارية 


وجه قوله إن المضاربة تقتضي كون المال أمانةً في /يد المضارب والمغصوب مغصوب 
في يده» فلا يتحقق التصرف للمضاربة» فلا يصح» ولأبي يوسف أن ما في يده مضمونٌ إلى 
أن يأخذ في العملء فإذا أخذ في العمل وهو الشراء تصير أمانة في يده فيتحقق معنى 
المضاربة» فتصح» وسواء كان رأس المال مفروزاً أو مشاعاً؛ بأن دفع مالاً إلى رجل بعضه 
مضاربة وبعضه غير مضاربة مشاعاً في المال» فالمضاربة جائزة» لأن الإشاعة لا تمنع من 
التصرف في المالء فإن المضارب يتمكن من التصرف في المشاع» وكذا الشركة لا تمنع 
المضاربة» فإن المضارب إذا ربح يصير شريكاً في المال» ويجوز تصرفه بعد ذلك على 
المضاربة» فإذا لم يمنع البقاء لا يمنع الابتداء. 


وعلى هذا يخرج ما إذا دفع إلى رجل ألف درهم» فقال: نصفها عليك قرض» ونصمُها 
TT‏ 


م ا ا 0 
تبرعاً» لأنه لا يقابله عوض للحال» فهو تمليك المال بعوض في الثاني . 


ألا تر أن الواتعت فيه رد الكل لا وو العيدة فلم يكن تبرعاً من کل وجدء فلا يعمل 
فيه الشيوع بخلاف الهبة؛ فإنها تبرع محض» فعمل الشيوع فيهاء وَإِذا جاز القرض والمضاربة 
كان نصف الربح للمضارب ؛ لأنه ربح ملكه وهو القرض› ووضيعته عليه والنصف الآخر بينه 
وبين رب المال على ما شرطا؛ لأنه ربح مستقاد بمال المضاربة» ووضيعته على رب المال» 
ولا تجوز قسمة أحدهما دون صاحبه؛ لأنه مال مشترك بينهماء فلا ينفرد أحدٌ الشريكين 

قالوا: ولو كان قال له: خذ هذه الألف على أن نصفها قرضٌ عليك على أن تعمل 
بالنصف الآخر مضارية؛, على أن الربح لي فهذا مكروةٌ؛ لأنه شرط لنفسه منفعة في مقابلة 
القرض؛ «وَكَذْ نْهَى رَسُولُ الله 4 عَنْ قَرْض جَرٌ تفع" ؛ فإن عمل على هذا فربح أو وضعء 
فالربح بينهما نصفان؛ وكذا الوضيعة . 

أما الربخ فلأن المضارب ملك نصف المال بالقرض» فكان نصف الربح له والنصف 
الآخر بضاعة في يده» فكان ربحه لرب المال. 


)1١(‏ في ط: الشياع. 
(؟) ذكره الحافظ ابن حجر في المطالب العالية )41١/١(‏ رقم (۱۳۷۳) وعزاه للحارث بن أبي أسامة عن علي 
ابن أبي طالب مرفوعاً. 


1 ٠  ةيراضملا كتاب‎ 


وأما الوضيعةٌ فلأنها جزء هالك من المالء والمال مشترك» فكانت الوضيعة على قدره» 
ولو قال: خذ هذه الألف على أن نصفها مضاربة بالنصف» ونصفها هبة» فقبضها المضارب 
على ذلك غير مُقسومء فالهبة فاسدة؛ لأنها هبة المشاع فيما يحتمل القسمة» فإن عمل في 
المال فربح» كان نصف الربح للمضارب حصة الهبة» ونصف الربح بينهما على ما شرطاء 
والوضيعة عليهما. 


أما نصف الربح للمضارب حصة الهبة؛ فلأنه يثبت الملك له فيه إذا قبض بعقد فاسدء 
فكان ربحه لهء وأما النصف الآخر فإثما يكون ربحه بينهما على الشرط؛ لأنه استفيد يمال 
المضاربة مضارية صحيحة . 


وأما كون الوضيعة عليهما؛ فلأنها جزء/ هالك من المال» والمال مشترك. فإن هلك 
المال في يد المضارب قبل أن يعمل أو بعد ما عمل فهو ضامن لنصف المال وهو الهبة؛ لأنه 
مقبوض بعقد فاسدٍء فكان مضموناً عليه كالمقبوض ببيع فاسد» ولو کان ET‏ 
بضاعة ونصفه مضاربة فقبضه المضاربٌ على ذلك» فهو جائزء الال غل اما ميا 
المضاربة والبضاعة» والوضيعة على رب المال ونصف الربح لرب المالء a‏ 
شرطا؛ لأن الإشاعة لا تمنع من العمل في المال مضاربة وبضاعة» وجازت المضارية 
والبضاعة» وَإنما كانت الوضيعةٌ على رب المال لأنه لا ضمان على المبضع» والمضارب في 
البضاعة والمضاربة وحصة البضاعة من الربح لرب المال خاصّة؛ لأن المبضع لا يستحق 
الربح» وحصة المضاربة بينهما على ما شرطا؛ لأنه ربح حصل من مال المضاربةء والمضاربة 
قد صحت» فيكون بينهما على الشرط . 

ولو دفع إليه على أن نصفها وديعة في يد المضارب»› ونصفها EY‏ بالنصف؛ فذلك 
جائز» والمال في يد المضارب على ما سَمَيَا؛ لأن كل واحد متهماء أعني : الوديعة والمضاربة 
أمانة» فلا يتنافيان» فكان نصف المال في يد المضارب وديعة ونصفه مضاربةء إلا أن 
التصرف لا يجوز إلا بعد القسمة؛ لأن كل جزء من المال بعضه مضاربة وبعضه وديعة»› 
والتصرف في الوديعة لا يجورٌ. 


فإن قسم المضارب المال نصفين» ثم عمل بأحد النصفين على المضاربة فربح أو وضع» 
فالوضيعة عليه وعلى رب المال نصفان» ونصف ا للمضارب ونصفه على ما شرطا؛ لأن 
قسمة المضارب المال" لم تصح؛ لأن المالك لم يأذن له فيهاء فإذا أفرز بعضه فقد تصرف 


للق سقط من ط. 
)۲( في أ: هناك. 


/ اكات 


۲۰ كتاب المضاربة 


في مال الوديعة ومال المضاربة» فما كان في حصة الوديعة فهو غصب»› فيكون ربحه 
للغاصب» وما كان في حصة المضاربة فهو على الشرط. 


ومن هذا الجنس ما إذا دفع إلى رجل متاعاً فباع نصفه من المدفوع إليه بخمسماية» ثم 
أمره أن يبيع النصف الباقي ويعمل بالشمن كله مضاربة على أن ما رزق الله - تعالى - من شيءِ 
فهو بيننا نصفان» فباع المضارب نصف المتاع بخمسماية» ثم عمل بها وبالخمسماية التي عليه؛ 
فربح في ذلك أو وضع» فالوضيعة عليهما نصفان» والربح بينهما نصفان في قياس قول أبي 
حنيفة - رحمه الله » لأن من مذهبه أن من كان له على رجل دَيْنْ كَأَمَرَهُ أن يشتريّ له بذلك 
الدين شيئا - لا يصح» والمشتري يكون للمأمور لا للآمرء ويكون الدين على المأمور [على]“ 
حالة . 

وإذا كان كذلك فهنا أمرٌ أن يعمل بالدين وبنصف ثمن المباع» فما ربح في حصة الدين 
فهو للمدفوع إليه؛ لأنه تصرف في ملك نفسهء فيكون ربحه له وما ربح في نصيب الدافع فهو 
للدافع والوضيعة عليهما؛ لآن المال: مشترك بينيماء: فكان الهالك: نينهما . 

وأما في قياس قول أبي يوسف ومحمد؛ فمقدار ما ربح في الخمسماية التي أمره أن يبيع 
نصف المتاع بهاء فهو بينهما نصفان على ما شرطاء وما ربح في النصف الذي عليه من الدين 
يكون لرب المال؛ لأن من أصلهما أن الأمر بالشراء بالدين يصح» وتكون المضاربة فاسدة؛ 
لأنه إذا اشترى صار عروضاً والمضاربة بالعروض لا تصحٌ» > فصارت المضاربة هنا جائزة في 
النصف فاسدة في النصف» فالربح في الصحيحة يكون بينهما على الشرط» وفي الفاسدة يكون 
لرب المال. 

ولو شرط الدافعٌ لنفسِهٍ الثلتٌ وللمضارب الثلثين والمسألة بحالهاء فإِنَّ في قول أبي 
حنيفة ثلثا الربح للمضارب على ما اشترطاء نصف الربح من نصيب المضاربة خاصّة» والسدس 
من نصيب الدافع؛ كأنه قال له: اعمل في نصيبك على أن الربح لك» واعمل في نصيبي على 
أن لك ثلث الربح من نصيبي . 

وأما على قياس قولهماء فقد دفع إليه نصفه مضاربة جائزة» ونصفه مضاربة فاسدة» فما 
ربح في النصف الذي كان ديناً فهو لرب المال؛ لأنه مضاربة فاسدة» وما ربح في النصف الذي 

وَإِنْ كان شرط لرب المال ثلثي الربح وللمضارب الثلث» فالربح بينهما نصفان في قول 


)۱( سقط من ط. 


كتاب المضاربة ۲١‏ 


ا س س س © ا ج ا ت يا 
أبي حنيفة؛ لأن رَبٌ المال شرط النصف من نصيب نفسه والزيادة من نصيب المضارب› 
وشرط الزيادة من غير عمل ولا رأس مال باطلٌ» فيكون الربح على قدر المال. 

وفي قياس قولهما نصف الربح لرب المال خاصّة؛ لأن المضاربة فيه فاسدةٌ» وللمضارب 
ثلث ربح النصف الآخر. 

را ب راض الجا إلى المضارب؛ لأنه أمانة» فلا يصح إل بالتسليم وهو 
التخلية كالوديعة» ولا يصح مع بقاء يد الدافع على/ المال لعدم التسليم مع بقاء يذه » حتى لو 
شرط بقاء يد المالك على المال فسدتٍ المضاربةٌ» لما قلنا. 


فرق بين هذا وبين الشركة؛ فإنها تصح مع بقاء يد رب المال على مالهء والفرقٌ أن 


)00( من جملة الشرائط أن يكون رأس مال المضاربة مسلماً إلى المضارب فقد ذهب الفقهاء المسلمون بما يشبه 
الإجماع» إلى أن عقد المضاربة عقد عيني» يشترط فيه تسليم رأس المال إلى المضارب . 
ويجب توافر هذا الشرط. لصحة عقد المضاربة؛ لأن رأس المال في المضاربة أمانة في يد المضارب» 
وهذا يحتم وجوده تحت يد المضارب» ولا يتم ذلك إلا بالتسليم وهو تخلية يد رب المال عن رأس مال 
المضارب كالوديعة. ومن ناحية أخرى فإن المضاربة تنعقد على مال من طرف وعمل من آخرء فلا تصح 
المضاربة مع بقاء يد رب المال» على رأس مالء وكذلك لا تصح إذا أعطى رب المال المال إلى أمين 
آخر غير المضارب . 
ولأجل ذلك منعوا اشتراط عمل رب المال مع المضارب لأن ذلك يخل بالتسليم المشروط لصحة العقدء 
وشرط عمل رب المال مع المضارب ينافي شرط التسليم» لأن ذلك يستهدف بقاء رأس المال تحت يد 
المضارب» فيمتنع كونه مسلماً إلى المضارب. أما إذا عمل رب المال مع المضارب متبرعاً من غير 
شرطء كأن يتعين به المضارب فلا يؤثر ذلك في صحة المضاربة . 
إلا أن علماء المالكية فرقوا بين العمل القليل والكثيرء فالثاني ممنوع يفسد المضاربة. أما الأول: لا يؤثر 
في صحة المضاربة مثل أن يعينه في شراء سلعة» أو ينوب عنه في قبض دراهم قليلة مما يفعله إنسان 
لصديقه . 
ونقل عن الإمام أحمد» وابن قدامة» ومعظم فقهاء الحنابلة أن الرأي الراجح عندهم هو: جواز اشتراط 
عمل رب المال مع المضارب» ولا يخل ذلك بصحة المضاربة . 
والتسليم: إما أن يكون بالمناولة» أو بالتمكن من المال. فلو شرط المال أن يعمل مع المضارب» لا 
و المضاربة سواء كان المالك عاقلاً أو لاء كالأب والوصي» إذا دفع مال الصغير مضاربة» وشرط 
عمل شريكه مع المضارب» لا تصح المضاربة . 
وسواء كان المالك عاقداً أو غير عاقدء كالصغيرء لأن يد المالك ثابتة له» وبقاء يده يمنع التسليم إلى 
المضارب» ولأن يدهما على ما لهما بجهة الملك كالكبير» فبقاء يدهما يمنع كونه مسلماً إلى المضارب . 
(الروضة جاه ص 21١8‏ فتح العزيز ج ١١‏ ص 2.4 ومغني المحتاج ج ۲ ص 253١١‏ والشرح الكبير ج 
۳ ص 576» المدونة الكبرى ج ١١‏ ص ۰١١١‏ تبيين الحقائق ج ه ص .6١‏ 


1۲11/۲ 


المضاربة انعقدت على رأس مالٍ من أحد الجانبين» وعلى العمل من الجانب الآخرء ولا 
يتحقق العمل إلا بعد خروجه من يد رب المالء فكان هذا شرطاً موافقاً مقتضى العقد بخلاف 
الشركة لآنها اتعندت على العمل من الجاتبينء فرط زوال يدرت الغال عن العا 60 
يناقض مقتضى العقدء وكذا لو شرط فى المضاربة عمل رب المال فسدت المضاربة» سواء 
عمل رب المال معه أو لم يعمل؛ أن ا حركة عمل بع ا قات ده على اا وأنه شرط 
فاسد. 

ولو سلم رأس المال إلى رب المال ولم يشترط عملهء ثم استعان به على العمل أو دقع 
إليه المال بضاعة؛ جاز؛ لأن الاستعانة [به]*" لا تُوجب خروج المال عن يده» وسواء كان 
المالك عاقداً أو غير عاقدء لا بد من زوال يد رب المال عن ماله؛ لتصح المضارية» حتى أن 
الأب أو الوصي إذا دفع مال الصغير مضاربة وشرط عمل الصغيرء لم تصح المضاربة؛ لأن يد 
الصغير باقية لبقاء ملكه» فتمنع التسليم؛ وكذلك أحد شريكي المفاوضة أو العنان إذا دفع مالا 
مضاربة وشرط عمل شريكه مع المضارب؛ لأن لشريكه فيه ملكا فيمنع التسليم . 

فأما العاقد إذا لم يكن مالكاً للمال» فشرط أن يتصرف في المال مع المضارب» فإن كان 
ممن يجوز أن يأخذ مال المالك مضاربة» لم تفسد المضاربة؛ كالأب والوصي إذا دفعا مال 
الصغير مضاربةء» وشرطا أن يعملا مع المضارب بجزء من الربح؛ لأنهما لو أخذًا مال الصغير 
مضارية بأنفسهماء جازء فكذا إذا شرطا عملهما مع المضارب وصار كالأجنبيٌ. 

وَإِن كان العاقد ممن لا يجوز أن يأخذ مال المالك مضاربة» فشرط عملهء فسد العقدٌ؛ 
كالمأذون إذا دفع مالا مضاربة وشرط عمله مع المضارب؛ لأن المأذون وإن لم يكن مالكاً رقبة 
المال قَيَدُ التصرف ثابتة له عليه فينزل منزلة المالك فيما يرجع إلى التصرف» فكان قيام يده 
مانعا من التسليم والقبض» فيمنع صحة المضاربة. 

وإن شرط المأذون عمل مولاه مع المضارب ولا دين عليه فالمضاربة فاسدةً؛ لأن 
المولى هو المالك للمال حقيقةً» فإذا حصل المال في يده» فقد وجد يد المالك» فيمنع 
التسليم» وإن كان عليه دين» فالمضاربة جائزةٌ في قول أبي حنيفة - رحمه الله ء لأن المولى 
لا يملك هذا المالء فصار كالأجنبيّ . 

وأما المكاتب إذا شرط عمل مولاه لم تفسد المضاربة» لأن المولى لا يملك إكساب 
مكاتبه» وهو فيها كالأجنبي. 


)1( في أ: المال. 
زفق سقط من ط. 


کتاب المضارية ۳ 


ت = 

ولو دفع إلى إنسان مالا مضاربة وَأمَرَهٌ أن يعمل برأيه» ودفعه المضارب الأول إلى آخر 
مضاربة؛ على أن يعمل المضارب معه أو يعمل معه رب المال» فالمضاربة فاسدة؛ لأن اليد 
للمضارب والملك للمولى» وكل ذلك يمنع من التسليم . 
فاسدة» EN‏ الأولى على حالها جائزة» والربح بين رب المال وبين المضارب على ما 
شرطا في المضاربة الأولى» ولا أجر لرب المال. 

أما فسادٌ المضارية الثانية؛ فلأن يد رب المال يد ملك» ويد الملك مع يد المضارب لا 
يجتمعان» فلا تصحٌ المضاربة الثانية وبقيت المضاربة الأولى على حالهاء ولم يذكر القدوري 
- رحمه الله فى «شرحه مختصر الكرخي» خلافاًء وذكر القاضي في «شرحه مختصر 
الطحاوي» أن هذا مذهب أصحابنا الثلاثة . 

وعند زفر ‏ رحمه الله - تنفسخ المضاربة الأولى بدفع المال إلى رَبّ المال والرد عليه 
وجه قوله إن زوال يد رب المال شرط صحة المضارية» فكانت إعادةٌ يده إليه مفسدة لها. 


وَلَنا أن رب المالٍ يُصير معيناً للمضارب» والإعانة لا توجب إخراج مال عن يده» فيبقى 
العقد الأول ولا أجر لرب المال؛ لأنه عمل في ملك نفسهء فلا يستحق الأجرء وأما الذي 
يرجع إلى الربح فأنواع : 


منها إعلام مقدار الربہ؛ لأن المعقود عليه هو الربح› وجهالة المعقود عليه توجب 
فساد العقد» ولو دفع إليه ألف درهم عن أنهما يشتركان في الربح» ولم يبين مقدار الربح؛ جاز 
ذلك والربح بينهما نصفان؛ لأنَّ الشركة تقتضى المساواة» قال الله - تعالى -» عر شأنه: 
لِنْهُمْ شْرَكَاءُ فِي الثْلْثِ4› ولو قال: على أن للمضارب شركاً في الربح؛ جاز في قول أبي 
يوسف » والربح بينهما نصقان . 


)١(‏ من جملة الشروط: أن يكون نصيب المضارب من الربح معلوماً وهذا الشرط مجمع عليه بين الفقهاءء 
ولم يخالف فيه أحدء وذلك لأن عقد المضاربة» يوجب الشركة في الربح الذي قد يحصل من المضاربة 
ولذلك فقد اتفق الفقهاء: على ضرورة اتفاق العاقدين على كيفية توزيع الربح بينهماء وأن ينص على ذلك 
في العقد. وبناء عليه لا يصح أن يشترط لأحدهما دراهم معلومة معدودة من الربح على أي وضع قد 
يؤدي إلى عدم الاشتراك في الربح» كأن يجعل ربح أحدهما ألف جنيه» والباقي للآخرء أو يجعل له 
نصف الربح وزيادة مائة جنيهء فقد لا يزيد الربح على ما شرط لأحدهما من الجنيهات فيؤدي ذلك إلى.ه 
قطع الشركة في الربح» فتفسد المضاربة . ١‏ 
(تبيين الحقائق ج ه ص 55» فتح العزيز ج ١١‏ ص »5١‏ ونهاية المحتاج ج ٤‏ ص ١١٠٠ء‏ الشرح الكبير 
ج ۳ ص ٤۷۲‏ المنتقى ج ه ص ١١٦٠ء‏ والمغني ج 0ه ص 4 ١ .١5‏ 


۲٤‏ كتاب المضاربة 


قال محتمل: المضارية فاسدة 


وجه قول محمد إن الشركة هي النصيب؛ قال الله تعالى: «أم لَهُمْ شِرْكُ في 
السَّمَوْاتِ» [فاطر: ]٠١‏ أي : نصيب» وقال ‏ تعالى -: «وَمًا لْهُمْ فِيهمًا مِنْ شِرْكِ4 [سبا: ۲۲]» 
5 نصيب » فقد جعل له نصيباً من الربح» والنصيبٌ وول فصار الربح ميجيرلا . 


وجه قول أبي يوسف أن الشّرْكَ بمعنى الشُركة؛ يُقَال: شَرِكْتُُ في هذا الأمر أَشْرَكُهُ شرك 
وَشِركاً؛ قال القائل: [من الوافر] 
رار ا يتناف ا ا LEE‏ 
[تصحيحاً]”" . ا 
شائعا؛ نضفا أو كلكا أو زيعاء فإن شرطا عدداً مقدراً بأن شرطا أن يكون لأحدهما مائة درهم 
من الربح أو أقل أو أكثر والباقي للآخر؛ لا يجوزء والمضاربةٌ فاسدة؛ لأن المضاربة نوع من 
الشركة؛ وهي الشركة في الربح» وهذا شرط يوجب قطع الشركة في الربح؛ لجواز أن لا يربح 
المضارب إلا هذا القدر المذكورء فيكون ذلك لأحدهما دون الآخرء فلا تتحقق الشركة فلا 
وكذلك إن شرطا أن يكون لأحدهما النصف أو الثلث ومائة درهمء أو قالا: إلا مائة 
8 م 7 يك ره 
درهم؛ فإنه لا يجوز كما ذكرنا أنه شرط يقطع الشركة في الربح ؛ لأنه إذا شرطا لأحدهما 
النصف ومائةء فمن الجائز أن يكون الربح مائتين» فيكون كل الربح للمشروط له» وإذا شرط 
له النصف إلا مائةء فمن الجائز أن يكون نصف الربح مائة» فلا يكون له شيء من الربح. 


ولو شرطا في العقد أن تَكُونَ الوضيعة عليهماء يطل الشرطً» والمضاربةٌ صحيحة» 


والأصل في الشرط الفاسد إذا دخل في هذا العقد أنه ينظر إن كان يؤدي إلى جهالة الربح 
يوجب فساد العقد؛ لأن الربح هو المعقود عليه» وجهالةٌ المعقودٍ عليه تُوجب فساد العقدء وإن 


)١(‏ تقدم. (۲) سقط من ط. 

)۳( وذلك لأن هذا الشرط يقطع الشركة في الربح» عسى ألا يربح إلا قدر ما شرط للمضارب من الربح» أو 
أقل من ذلك (يستحق) المضارب جميع لك. (ولا يبقى) لرب المال شيء. 
أما لو شرط للمضارب نصف الربح» أو ربح نصف المال» كانت المضاربة جائزة لاشتراط نصف ربح 
المال شائعاً . 


كتاب المضارية Yo‏ 


كان لا يؤدي إلى جهالة الربح› يبطل الشرط» وتصح المضاربة ؛ وشرط الوضيعة عليهما شرط 
فاسدٌ؛ لأن الوضيعة جزء هالك من الالء قلا يكون إلا على رب المالء لا أنه يؤدي إلى 
جهالة الربح فلا يؤثر في العقد فلا يفسد به العقد؛ ولأن هذا عقد يتوقف صحته على القبض» 
فلا يفسده الشرط الزائد الذي لا يرجمٌ إلى المعقود عليه؛ كالهبة والرهن» ولأنها وكالة والشرط 
الفاسد لا يعمل في الوكالة”"' . 


وذكر محمدٌ في المضاربة إذا قال ربُ المال للمضارب: لك ثلث الربح وعشرة دراهم 

في كل شهر ما عملت في المضاربةء صحت المضاربة من الثلث» وبطل الشرط› وذكر في 
المرارعة إذا دفع إليه أرضه بثلث الخارج» وجعل له عشرة دراهم في كل شهرء فالمزارعة 
من أصحابنا مَنْ قال في المسألة روايتان: زوانة «كتاب المزارعة» تقتضي فساد المضارية ؛ 


لأن المشروط للمضارب من المشاهرة معقود عليه» وهو قطع عنه الشركة» وهذا شل 


رفيورالة اكات المضار:» عنفي أن ع الا لأنه عقد على ربح معلوم» ثم 
ألحق به شرطاً فاسداًء فيبطل الشرط وتصحٌ المضاربةء والصحيحٌ هو القرقا بين الان 
لأن معنى الإجازة في المزارعة أظهرُ منه في المضاربة» بدليل أنها لا تصحٌ إلا بمدة معلومة» 
لا لا تقر ا 0د فالشرطً الفاسد جاز أن يؤثر في المزارعة» ولا يؤثر 
في المضاربة . 


ا الت ألفاً مضاربة على أن الربح بينهما نصفين» > على 
أن يدفع إليه ربٌ المال أرضّة ليزرعها مكمه أن ارا لها ةه فالشرط باطلٌ» والمضاربة 
صحيحة» لأنه ألحق بها شرطأ فاسداً لا يقتضيه» فبطل الشرط . 

ولو كان المضارب هو الذي شرط عليه أن يدفع أرضه ليزرعها رب المال سنة» أو يدفع 
داره إلى رب المال ليسكنها سنة» فسدت المضاربة؛ لأن جعل نصف الربح عوضاً عن عمله 
وعن أجرة الدار والأرض» فصارت حصةٌ العمل مجهولةً بالعقد" فلم يصح العقد. 


وروى المعلى عن أبي يوسف في رجل دفع مالا إلى رجل مضاربة؛ على أن يبيع في دار 
رب المالء أو على أن يبيع فى دار المضارب ‏ كان جائزاً. 


.)01)266 /5( ولأنه تصرف فيه بأمره فصار كالوكيل. ينظر: تنبيه الحقائق‎ )١( 
زفق في ط: العقد.‎ 


11۲/۲ 


ولو شرطا أن يسكن. المضارب دار رب المال» أو رب المال دار المضارب» فهذا لا 
يجوز» لأله إذا شرط البيم في أحد الدارين» فإنما خص البيع بمكان دون مكان» ولم يعقد 
علىمنافع الدار» وإذا شرط للمضارب السكنى فقد جعل تلك المنفعة أجرة لهء وأطلق أبو 
يوس أنه لا يجوز ولم يذكر أنه لا يجوز الشرط أو لا تجوز المضاربة! 

وذكر القدوريٌ ‏ رحمه الله أنه ينبغي أن يكون الفسادٌ في الشرط لا في المضارية. 

ولو شرط جميع الربح للمضارب» فهو قرض عند أصحابناء وعند الشافعي ‏ رحمه الله - 
هي مضاربة فاسدةء وله أجرة مثل ما إذا عملء وجه قوله إن المضاربة عمد شركة في الربح» 
فشرط قطع الشركة فيها يكونٌ شرطاً فاسداً. 

ولنا: أنه إذا لم يمكن تصحيحها مضاربة تصحح قرضاً؛ لأنه أتى بمعنى القرض» والعبرة 
في العقود لمعانيهاء وعلى هذا إذا شرط جميع الربح لرب المال» فهو إيضاع عندنا؛ لوجود 

فصل/ في بيان أحكام المضاربة 

وأما بيان حكم المضاربة"ء فالمضاربة لا تخلو إما أن تكون صحيحة أو فاسدة» ولكل 
واحدٍ منهما أحكامٌ. أما أحكام الصحيحة فكثيرةٌ؛ بعضها يرجع إلى حال المضارب في عقد 
المضارية» وبعضها يرجع إلى عمل المضارب [ورب العمل]”"' ما لكل واحد منهما أن يعمله 


وما ليس له أن يعملهء وبعضها" يرجع إلى ما يستحقه المضارب بالعمل وما يستحقه رب 
المال بالمال. 


أما الذي يرجع إلى حال المضارب في عقد المضاربة فهو أن رأسٌّ المال قبل أن 
يشتري المضارب به“ شيئاً أمانة فى يده بمنزلة الوديعة؛ لأن قبضه بإذن المالكء لا على وجه 


)١(‏ وإنما سمينا هذه الأشياء حكم المضاربة ؛'لأن حكم الشيء ما يثبت بهء والذي يثبت المضارية هذا. 
ولذلك فإن مشايخنا رحمهم الله قالوا: إن المضاربة في ابتدائها إيداع» وعند الشروع في العمل وكالة 
فإذا ظهر الربح في الانتهاء يصير شركة» وإذا خالف المضارب يصير غصباًء وإذا فسدت صارت إجارة 
فاسدة. : 
وتلك أحكام تنبني عليهاء فيجب أن يراعى كل حكم منها في وقته وأوانه. 

زفق سقط من ط. 

(۳) في ط: وبعضه. 

)2( في أ: جانب. 

)0( في أ: للمضارية منه . 


كتاب المضاربة ۷ 


البدل والوثيقةء فإذا اشترى به شيئاً صار بمنزلة الوكيل بالشراء والبيع؛ لأنه تصرف في مال 
الغير بأمروء وهو معنى الوكيل» > فيكون شراؤه على المعروف» وهو أن يكون بمثل قيمته أو بما 
يتغابن الناس في مثله . كالوكيل بالشراء وبيعه على الاختلاف المعروف في الوكيل بالبيع 
المطلقء ولو اشترى شراء فاسداً يملك إذا قبض لا يكون مخالفاًء ويكون الشراء“ على 
المضاربة» وكذا إذا باع شيثاً من مال المضاربة بيعاً فاسداً لا يصير مخالفاً ولا يضمن ؛ لأن 
المضاربة توكيل» والركل الغراة وال مالقا نيلك لسعو رالفام» فلا يصير مخالفاًء فإذا 
ظهر في المال ربخء صار شريكاً فيه بقدر حصته من الربح؛ لأنه ملك جزءاً من المال 
المشروط بعمله» والباقي لرب المال» لأنه نماء ماله» فإدا فسدت بوجه من الوجوه صار بمنزلة 
الأجير لربٌ المالء فإذا خالف شرط رب المال؛ صار بمنزلة الغاصب» ويصير المال مضموناً 
عليه» ويكون ربح م المال كله بعد ها ضار شرا عليه له؛ لأن الربح 9 بالضمان لكنه لا 
يطيب له في قول أبي حنيفة ومحمدٍ ‏ رحمه الله -. 


وعند أبي يوسف ‏ رحمه الله يطيب له» وهو على اختلافهم في الغاصب والمودع إذا 
تصرّفًا في المغصوب والوديعة وربحًا. 

ولو أراد رب المال أن يجعل المال مضموناً على المضارب» فالحيلةٌ في ذلك أن يقرض 
المالّ من المضارب» ويشهد عليه ويسلمه إليهء ثم يأخذ منه مضاربة بالنصف أو بالثلث» ثم 
يدفعه إلى المستقرض فيستعين به في العمل» حتى لو هلك في يده كان القرض عليه» وإذا لم 
يهلك وربح يكون الربح بينهما على الشرط . 


)١(‏ في أ: المشتري. (؟) في أ: الخراج. 

(۳) والأجير عند الفساد له أجر مثلهء أما الربح كله فيكون لرب المالء إلا في الوصي إذا أخذ مال الصغير 
مضاريةء وشرط لنفسه عشرة دراهم فإنه لا أجر له إذا عمل» كذا في أحكام الصغارء ولا ضمان عليه إذا 
والأحكام (إيداع» وكالة» شركة) فهي أحكام صحة بلا شك. 
أما الحكمان الغصبء أجير إذا فسدت المضاربة وصارت إجارة فاسدةء ففيهما خلل. 
وذلك لأن مغنى الإجارةء إنما يظهر إذا فسدت المضاربة. ومعنى الغصب» إنما يتحقق إذا خالف 
المضارت :لكان عدي 
وكلا الأمرين ناقض لعقد المضاربة» مناف لصحتهاء فكيف يصح: أن تجعل الإجارة والغصب حكماً من 
أحكامهاء وحكم الشيء ما يثبت بهء والذي ثبت ثمناً له لا يثبت قطعاً. 
لا يقال: إن الإجارة والغصب» وإن لم يصلحا أن يجعلا حكماً للمضاربة الصحيحة» إلا أنهما يصلحان 
أن يجعلا حكماً للمضاربة الفاسدة» فمن أدرجهما في أحكام المضاربةء يريد بأحكامهما أحكام مطلق 
المضاربة صحيحة كانت أم فاسدةء وذلك لأنا نقول لا شك أن ما ذكر في قرائنها من ركنها وشرطها 
وغيرهماء إنما يراد به ما كان للمضاربة الصحيحة لا غيرء ففي أحكامها لا بد أن يكون كذلك. 


وحيلةً أخرئى أن يقرض رب المال جميع المال من المضارب إلا درهماً واحداًء ويسلمه 
إليه ويشهد على ذلك ثم إنهما يشتركان في ذلك شركة عنان؛ على أن يكون رأس مال 
المقرض درهماًء ورأس مال المستقرض جميع ما استقرض ؛ على أن يعملا جميعاً وشرطا أن 
يكون الربح بينهماء ثم بعد ذلك يعمل المستقرض خاعّة في المالء فإن هلك المال في يده 
كان القرض على حاله» ولو ربح كان الربحٌ بينهما على الشرطٍ . 


وأما الذي يرجم إلى عمل المضارب مما له أن يعمله بالعقدٍ وما ليس له أن يعمل به: 
فجملةٌ الكلام فيه أن المضاربة نوعان: مطلقةٌ» ومةيدة. 


فالمطلقةٌ أن يدفع المال مضاربة من غير تعيين العمل» والمكانء والزمان» وصفة 
العمل» وَمَنْ يعامله» والمقيدة أن يعين شيئاً من ذلك . 


)١(‏ المضاربة نوعان كما حكى المصنف عليه رحمة الله «مطلقة» ‏ وذلك بأن تكون صيغة المضاربة مطلقة 
عارية من كل قيد مفيد. أو قيداً يقيد حرمة المضارب» وغير مقيدة بسلعة معينة» أو بلد أو شخص» فإذا 
كانت كذلك كانت مطلقة أو عامة. 
والقيد المقيد» ما لم يكن مؤدياً إلى مخالفة مقتضى العقد من الاشتراك في الربح» والتخلية بين العامل 
ورأس المال» وعدم التجهيل في ربح أحدهماء واعتبار العامل أميئاًء وعدم التزامه بشيء من الخسارة» أو 
التلف الذي لا يدل فيه» وعدم كفه عن التصرف المعتاد الذي يتطلبه عرف التجار والتجارة» وذلك لأنه 
قد يربح في جهة من التصرف دون جهةء أو في نوع من الأنواع دون نوغ فيطلق له الكل ليحصل له 
غرضه» وهو تحصيل الربح» والتوكيل والإبضاع» والمسافرة من صنيعهم . 
أما تصرف المضارب في كل واحد من النوعين فهو ينقسم إلى أربعة أنواع : 
النوع الأول: نوع يملكه المضارب بمطلق العقد» دون حاجة إلى إذن صريح من رب المال أو إلى قوله 
اعمل برأيك» والتصرفات تعتبر من مقتضيات المضاربة وما يتفرع عنهاء هي جميع ما يتناوله أعمال التجار 
عادة» فللمضارب الحق في القيام بهذه التصرفات بمجرد إبرام العقدء فله أن يقوم بالبيع والشراء» ويملك 
التوكيل فيهاء وإن لم يؤذن بذلك صراحة» ويملك كذلك الإيداع والإبضاع والرهن والارتهان» والإيجار 
والاستئجارء والسفر إلى بلد آخر وغير ذلك من الأعمال التي تسهل له الحصول على الربح. 
النوع الثاني : نوع لا يملكه بمقتضى العقد» ويملكه إذا قال له رب المال اعمل برأيك» وإن لم ينص 
عليه» وهو ما يحتمل أن يلحق يعمل المضاربة» فيلحق به عند وجود الدلالة» ومن ذلك: 

١‏ خلط مال المضاربة بماله. 

۲ - إعطاء مال المضاربة» مضاربة أو شركة لشخص ثالث. 

النوع الثالث: نوع لا يملكه إلا بنص صريح من رب المالء وهو الاستدانة على مال المضاربة» لأن فيه 
شغل ذمة رب المال بالدين فإذا أذن له بها نصاً. جازت» والإقراض والهبة» والصدقة والعتق» ولو على 
مال» لأن ذلك كله ليس من قبيل التجارة فلا يملكه المضارب إلا بنص. 

النوع الرابع: نوع لا يملكه المضارب أصلاًء وليس له أن يعمله رأساًء وإن نص عليه كشراء ما لا يمسك 
بالقبض» كشراء الميتة والدم والخنزير وأم الولدء والمكاتب» وذلك لأن المضاربة تتضمن الإذن بالتصرف = 


كتاب المضارية ۲۹ 


وتصرفٌ المضارب في كلّ واحد من النوعين ينقسم أربعة أقسام: قسم منه [ما]° 
للمضارب أن يعمله من غير الحاجة إلى التنصيص عليه؛ ولا إلى قول: اعمل برأيك فيه» 
وقسمٌ منه ما ليس له أن يعمل» ولو قيل له: اعمل فيه برأيك» إلا بالتنصيص عليه» وقسمٌ منه 
ما له أن يعمله إذا قيل له اعمل فيه برأيك» وإن لم ينص عليه» وقسمٌ منه ما ليس له أن يعمله 
رأسأ وإن نص عليه. 

وَأَمَا القسم الذي للمضارب أن يعمله من غير التنصيص عليه [ولا قول]”" اعمل برأيك؛ 
كالمضاربة المطاتا عن الشرط والقيدء وهى ما إذا قال له: خذ هذا المال واعمل به عَلَى أن ما 
لق CMD UES‏ على علا لاد ري 
به ويبيع ؛ لأنه أمره بعمل هو سبب حصول الربح ؛ وهو الشراء والبيع» وكذا المقصود من عقد 
المضاربة هو الربح› والربح لا يحصل إلا بالك RS‏ 
وهو أن يكون بمثل قيمة المشتري أو بأقل من ذلك مما [لا]”" يتغابنٌ الناسٌ في مثله؛ لأنه 
وكيل» وشراءً الوكيل يَمَعُ على المعروف. 

فإن اشترئ بما لا يتغابن الناس في مثله» كان مشترياً لنفسه لا على المضاربة بمنزلة 
الوكيل بالشراء . ش 


= الذي يحصل به الريح› والربح لا يحصل إلا بالشراءء فما لا يملك بالشراء لا يحصل فيه ربح» وما يملك 
بالشراء» لكن لا يقدر على بيعه» لا يحصل فيه ربح أيضأً؛ فلا يدخل تحت الإذن. 
وكشراء ما لا يجوز بيعه إذا قبضهء كأن يشتري المضارب من يعتق على رب المال لقرابة أو غيرهاء فإذا 
فعل صار مشترياً لنفسه دون المضاربة وذلك لأنه لو وقع شراؤه للمضاربة» لعتق على رب المال فلا يقدر 
على بيعه بعد ذلك» فلا يحصل المقصود من العقد. وهو الربح. . 
الثانية: مقيدة ‏ والتي قيدت بزمن أو بلد أو سلعة أو شخص أو نوع من أنواع التجارة» حكمها حكم 
المضاربة المطلقة» في جميع أحوالهاء لا تفارقها إلا في قدر القيد والأصل فيه. إن كان مفيداً يثبت» 
وذلك لأن الأصل فى الشروط اعتبارها ما أمكنء وإذا كان القيد مقيداًء وكان يمكن الاعتبار فيعتبر» لقول 
النبي يي : «المُسْلِمُونَ عند شُرُوطِهِمْ»» فتتقيد بالمذكور» ويبقى مطلقاً فيما وراءه على الأصل المعهود في 
المطلق» إذا قيد ببعض المذكور» أنه يبقى مطلقاًء فيما وراءه كالعام إذا خص منه بعضه. أنه يبقى عاماً 
فيما وراءه. وإن لم يكن مقيداًء لا يثبت» بل يبقى مطلقاء وذلك لأن ما لا فائدة فيه يلغو ويلحق بالعدم. 
وحقيقة الفقه فى ذلك: أن الإذن كان عدماء وإنما يحدث بالعقد» فيبقى فيما وراء ما يتناوله العقد على 
الحقائق ه/ لاه 594. ٦۸‏ المعاملات في فقه أبي حنيفة ص »51٠‏ الشركات في الفقه الإسلامي للشيخ 
على الخفيف ص ”87. 

)1١(‏ سقط من ط. 

فوم سقط من ط. 


افنفك 


2 كتاب المضاربة 


وأما بيعه فعلى الاختلاف بين أبي حنيفة وصاحبيه - رضي الله تعالى» عنهم - في 
التوكيل بمطلق البيع؛ أنه يملك البيع نقداً و ع وبغبن فاحش في قول أبي حنيفة 
۔ رحمه الله فالمضاربٌ أؤْلَى؛ لأن المضاربة أعمٌ من الوكالة» وعندهما لا يملك البيع بالنسيئة 
ولا بما لا يتغابن الناس في مثله» وهي من مسائل «كتاب الوكالة»» وله أن يشتري ما بَدَا له من 
سائر/ أنواع التجارات في سائر الأمكنةٍ مع سائر الناس؛ لإطلاق العقدٍ. 


وله أن يدفعَ المال بضاعة, لأن الإبضاع من عادةٍ التجار؛ ولأن المقصود من هذا العقد 
هو الربح» والإبضاعٌ طريقٌ إلى ذلك» ولأنه يملك الاستئجار فالإبضاع أولى؛ لأن الاستئجار 
استعمال في المال بعوض » والإبضاع اتتعمال ف يعس عومن» فكان ازل 
وله أن يودع ؛ لأن الإيداع من عادة التجار» ومن ضرورات التجارة . 
وله أن يستأجر من يعمل في المال؛ لأنه من عادة التجار وضرورات التجارة أيضاً ؛ لأن 2 
الإنسان قد لا يتمكن من جميع الأعمال بنفسهء فيحتاج إلى الأجير» وله أن يستأجر البيوت 
ليجعل المال فيها؛ لأنه لا يقدر على حفظ المال إلا به» وله أن يستأجر السفن والدواب 
للحمل,» لأن الحمل”'' من مكان إلى مكانٍ طريق يحصل الربح ولا يمكنه النقل بنفسه . 


وله أن يوكل بالشراء والبيع؛ لأن التوكيل من عادة التجار؛ ولأنه طريق الوصول إلى 
المقصود وهو الربح» فكان بسبيل منه كالشريك؛ ولأن المضاربة أعم من الوكالة» ويجورٌ أن 
يستفاد بالشىء ما هو دونه» بخلاف الوكالة المفردة أن الوكيل لا يملك أن يوكل غيره بمطلق 
الوكالة إلا إذا قيل له: اعمل برأيك؛ لأن المقصود من ذلك ليس هو التجارة وحصول الربح» 
بل إدخال المبيع في ملكه؛ وكذا الوكالة الثانية مثل الأولى» والشيء ء لا يستتبع مثلهء وکل ما 
[كان]”" للمضارب أن يعمل بنفسه فله أن يوكل فيه غَيْرَهُ؟ وکل ما لا يكون له أن يفعله بنفسه 


)١(‏ النسيئة: بالهمزة على وزن فعيلة» وربما تدغم بعد التخفيف دانخطيئة» والنساء بالمد التأخير. 
وإنما جاز له النسيئة» لأنه عسى ألا يحصل له الربح إلا بالنسيئة وقد قال ابن ليلى» ليس له أن يبيع 
بالنسيئة» وذلك لأنه تصرف يوجب قصر يده عن مال المضاربة» ويعجزه عن التصرف فيه» فيكون موجباً 
لضد مقصود رب المالء فصار كالإقراض» بل فوقهء وذلك لأن القرض يمكن الوصول إليه في الحال 
بواسطة الطلب» وهذا لا يمكنء فيكون فيها نوع إهلاك أو تبرعء ولهذا لو باع المريض بالنسيئة يعتبر من 
الثلث. 
. ونحن نقول: البيع بالنسيئة من صنيع التجار» وهو متعارف عندهم فيدخل عند الإطلاقء لأن المتعارف 
كالمنصوص عليه» وهو أقرب إلى تحصيل الربح عادةء فكان أوفق لمقصود رب المال. 
(حاشية الطحطاوي ۳/ 25785 تبيين الحقائق .٥۸/١‏ المبسوط ۳۸/۲۲). 

(۲) في آ: النقل. 

6 سقط فد له 


كتاب المضاربة ۳۱ 


لا يجوز فيه وكالتّهُ على ربٌ المال؛ لأنه لما لم يملك أن يعمل بنفسه فبوكيله أولى. 


وله أن يرهن بدين عليه في المضاربة من مال المضاربة؛ وَأَنْ يرتهن بدين له منها على 
رجل؛ لأن الرهن بالدين والارتهان من باب الإيفاء والاستيفاء» وهو يملك ذلك فيملك 
الرهن والارتهان. 

وليس للمضارب”'' أن يرهن بعد نهي رب المال عن العمل ولا بعد موته؛ لأن المضاربة 
تبطل بالنهي والموتء إلا في تصرف ينض" به رأس المال» والرهن ليس تصرفاً ينض" به 
رأس المال فلا يملكه المضاربٌ. 


ولو باع شيئاً وأخر الشمن» جاز؛ لأن التأخير للثمن عادةٌ التجارء وأما على أصل أبي 
حنيفة - عليه الرحمة ‏ فلأن الوكيل بالبيع يملك تأخير الثمن» فالمضارب أولى؛ لأن تصرفه 
أعم من تصرف الوكيلء إلا أن الوكيل بالبيع إذا أخر الثمن يضمن عندهماء والمضارب لا 
يضمنء لأن المضارب يملك أن يستقبل ثم يبيع نسيئة» فيملك التأخير ابتداءء فلم يضمن» 
فأما الوكيل فلا يملك الإقالة ثم البيع بالنسيئة» فإذا أخر ضَمِنّ . 


وأما عند أبى يوسف فإنّما جاز تأخير المضارب دون الوكيل لهذا المعنى أيضاًء وهو أن 
امار بلك أن شري اة أن ميل ها قم ها ايحت تاكن حه 
والوكيلٌ لا يملك ذلك» وله أن يحتال بالشمن على رجل؛ موسراً كان المحتال عليه أو معسراً؛ 
لأن الحوالة من عادة التجار؛ لأن الوصول إلى الدين قد يكون أيسر من ذمة المحال عليه من 
ذمة المحيل؛ بخلاف الوصي إذا احتال بمال اليتيم أن ذلك إن كان أصلح جازء وإِلاً فلا؛ لأن 
تصرف الوصي في مال اليتيم مبني على النظرء وتصرف المضارب مبني على عادةٍ التجار. 

قال محمدٌ: وله أن يستأجر أرضاً بيضاء ويشتري ببعض المال طعاماً فيزرعه فيها؛ 
وكذلك له أن يقلبها ليغرس فيها نخلاً أو شجراً أو رطباً؛ فذلك كله جائزء والربح على ما 
شرطا؛ لأن الاستئجار من التجارة؛ لأنه طريق حصول الربح؛ وكذا هو من عادة التجارء 
فيملكه المضارب . 

وللمضارب أن يسافر بالمال؛ لأن المقصود من هذا العقد استنماء المال» وهذا 
المقصود بالسفر أوفرء ولأن العقد صدر مطلقاً عن المكانء فيجري على إطلاقه؛ ولأن مأخذ 
الاسم دليل عليه؛ لأن المضاربةً مشتقةٌ من الضرب في الأرض» وهو السيرء قال الله تبارك 


)١(‏ في ط: له. (۲) في ط: ينضر. 
(۳) في ط: ألاً. 
)٤(‏ في أ: ولا وجد منه ما يدل عليه فلم يكن له أن يسافر. 


1۳ /Y 


وتعالى - : #وَآخَرُونَ يَضْرِبُونَ في الأزْضٍ يَبْتَعُونَ مِنْ فَضْلٍ الله) [المزمل: °( ولأنه طلب 


الفضل» وقد قال الله تعالى» عر شأنه : : اشوا مِنْ فصل الله [الجمعة: ]٠١‏ وهذا قول أبى 
حنيقة ومحمده وهو قول أبي يوسف في رواية محمد عنه» وفي رواية أصحاب الإملاء عنه 
ليبن له أن" يسافر: 

وروي عنه أنه فر بين الذي يثبت في وطنه وبين الذي لا يثبت» وبين ما له حمل ومؤنة 
وبين ما لا حمل له ولا مؤنة فى الشركة» فالمضارب على ذلك» وقد ذكرنا وجه كلّ واحد من 
ذلك فى «كتاب الشركة». 

وقد قال أبو يوسف عن أبي حنيفة ‏ رحمه الله أنه إذا دفع إليه المال بالكوفة وهما من 
أهليها؛ فإن أبا حنيفة قال: ليس له أن يسافر بالمال. 

ولو كان الدفع في مص آخر ع غير الكوفة» فللمضارب أن يخرج به حيث شاءء وقد ذكرنا 
وجه الرواية المشهورة فى (كتاب الشركة». 

وأما وجه/ رواية أبي يوسف عنه؛ فهو أن المسافرةً بالمال مُحَاطَرَةٌ به» فلا يجوز إلا 
بإذن رب المال نصا أو دلالةء فإذا دفع المال إليه في بلدهما فلم يأذن له بالسفر نصًا [ودلالة لم 
يكن له أن يسافر]”''» وإذا دفع إليه في غير بلدهماء فقد وجد دلالة الإذن بالرجوع إلى 
الوطن؛ لأن العادة أن الإنسان لا يأخذ المال مضاربة ويترك بلده"“؛ فكان دفع المال في غير 
بلدهما رضاً بالرجوع إلى الوطنء فكان إذناً دَلآلةَ» وله أن يأذن لعبيد المضاربة بالتجارة في 
ظاهر الرواية» لأن الإذن بالتجارة من التجارة؛ ومن عادة التجار أيضاً . 

وروى ابن رستم عن محمد أنه لا يملك ذلك بإطلاق المضارية» لأن الإذن بالتجارة أعم 
من المضاربة» فلا يستتبع ما هو فوقهء وله أن يبيعهم إذا لحقهم دين» سواء كان المولى حاضراً 
أو غائباً؛ لأن البيع في الدين من التجارة» فلا يقف على حضور المولى. 

وَلَوْ جنى عَبْدَ المضاربة بأن قتل إنساناً خطأء وقيمتة مثل مال المضاربة”"؛ بأن كان رأس 
المال ألف درهم» فاشترى بها عبداً قيمته ألف فقتل إنساناً خطأ - لا يخاطب المضارب بالدفع 
أو الفداء ؛ لأن الدفع أو الفداء ليس من التجارة» ولا ملك أيضاً للمضارب فى رقبته ؛ لانعدام 
الفعل والتدبير في جنايته إلى رب المالء لأن رقبَتُه خالص ملكه» ولا ملك للمضارب فيهاء 


000 في أ: وطنه. 
020( وجملة الأمر: أن للمضارب الأمن العام المعروف بين الناس» وليس له أن يعمل ما فيه ضررء ولا يعمل 


به التجارء ولا أن يبيع إلى أجل لا يبيع التجار إليه» ولا أن يحمل إلى السفر المخوف الذي يخافه 
التجارء لأن مطلق الأمن ينصرف إلى ما يتعارفه الناس. 


كتاب المضاربة ۳۳ 


بخلاف عبد المأذون إذا جنى؛ أنه يخاطب المأذون بالدفع أو الفداء مع غيبة المولى› لأن العبد 
المأذون في التصرف كالحرٌ؛ لأنه يتصرف لنفسه كالحرء بدليل أنه لا يرجع بالعهدة على 
المولى» ولو كان متصرفاً للمولى لرجع بالعهدة ة عليه» فلما لم يرجع دَلَّ أنه يتصرف لنفسه» 
وإنما يظهر حق المولى في كسبه عند فراغِهِ عن حاجته» فإذا تعلقت الجناية برقبته» صارت 
مشغولة» فلا يظهر حق المولى» فيخاطب بالدفع كالحر. 

فأما المضارب فإنه وكيل رب المال في التصرف حتى يرجم بالعهدة عليه والوكيل 
بالشراء لا يخاطب بحكم الجناية» فهو الفرق بين المسألتين""» فإن اختار رب المال الدفع» 
واختار المضارتٌ الفداءء فله ذلك؛ لأنه بالفداء يستبقي مال المضاربة» وله فيه فائدة في الجملة 
لتوهم الربح . 

ولو دفع ربٌ المال أو فدى؛ خرج العبد من المضاربة . 

أما إذا دفع فلا شك فيه؛ لأن بالدفع زال ملكه [عنه]”" لا إلى بدلٍ» فصار كأنه هلكء 
وإذا فدى فقد لزمه ضمان ليس من مقتضيات المضاربة» ولأن اختيار الفداء دليل رغبته فى عين 
العبدء فلا يحصل المقصود من العقد وهو الربح؛ لأن ذلك بالبيع . ۳ 

ولو كان قيمة العبد ألفين» فجنى جناية خطأء لا يخاطب المضارب بالدفع أو الفداء إذا 
كان رَبّ المال غائباً لما قلناء وليس لأصحاب الجناية على المضارب ولا على الغلام سبيلٌ» 
إلا أن لهم أن يستوثقوا من الغلام بكفيلٍ إلى أن يقدم المولى؛ وكذا لا يخاطب المولى بالدفع 
أو الفداء إذا كان المضاربُ غاثباًء وليس لأحدهما أن يفدي حتى يحضّرًا جميعاًء فإن فدى كان 
متطوعاً بالفداء» فإذا حضرا دفعا أو فدياء فإن دفعا فليس لهما شيءٌ» وإن فديا كان الفداء 
عليهما أرباعاً. وخرج العبد من المضاربة» وهذا قول أبي حنيفة ومحمدٍ. 


ال موا o‏ 
المال؛ لأن ا الع لوا على خم ادرب لماه فكان هو 

ولهما أنه إذا كان في المضاربة فضل» كان للمضارب ملك فى العبدء ولهذا لو أعتقه نفذ 
إعتاقه في نصيبه. وإذا كان له نصيب فى العبد كان فداء نصييه عليه. فلا بد من حضوره. 


)١(‏ في أ: الفصلين. (۲) سقط من ط. 
(۳) في ط: قوله. 


بدائع الصنائم ج۸ م٣‏ 


۲/ ۳ب 


۳٤‏ کتاب المضارية 


وأما [قول أبي حنيفة]: إن حقه لم يتعين في الربح لعدم تعيين رأس المال 
ا بل تعين ضرورة لزوم الفداء في نصيبه ولا يلزم | تان اة ولا تعن حه 
إلا بتعيين رأس المالء ولا ن راش المال إلا بالقسمة» فثبتت القسمة ضرورة» فإن اختار 
أحدهما الدفع والآخر الفداء فلهما ذلك؛ لأن كان واحد منهما مالك لنصيبه» فصار كالعبد 
المشترك» راو المشترك إذا حضر أحد الشريكين وغاب الآخر؛ يخاطب الآخر 
بحكم الجناية من الدفع أو © الد وهال يخاطب واحد مهما ها لم يحضرًا جنيع لان 
تصرف أحدهما يتضمن قسمة؛ لأن المال لا يبقى على المضاربة بعد الدفع أو الفداءء والقسمة 
لا تصح إلأ بحضرتهماء والدفع أو الفداء من أحد الشريكين لا يتضمن قسمة ولا حكماً في 

حق الشريلة الاخ فلا يقف على حضوره» وهذا بخلاف العبد المرهون؛ إذا كانت قيمته اكثر 
من الدين فجنى جناية خطأ أنه يخاطب الراهن والمرتهن بحكم الجناية» فإن اختار أحذهما 
الدفع والآخر الفداء؛ ؛ لم يكن لهما/ ذلك» ويلزمهما أن يجتمعا على أحد الأمرين ؛ لأن الملك 
هناك واحدٌّء فاختلاف اختيارهما يوجب تبعيض موجب الجناية في حق مالك واحد؛ وهذا لا 
يجوز؛ كالعبد الذي ليس برهن» وهنا مالك العبد اثنان» فلو اختلف اختيارهما لا يوجب ذلك 
تبعيض موجب الجناية في حق مالك واحد. 


وقد قالوا: إذا غاب أحدهما وادعيت الجناية على العبد لم تسمع البينة حتى يحضرا؛” 
لأن كل واحد منهما له حق [في] العبدء فكان التدبير في الجناية إليهماء فلا يجوز سماع 
البينة على أحدهما مع غيبة الآخرء وَإنما أخذ بالعبد كفيل لأنه لا يؤمن عليه أن يغيب» فيسقط 
حق ولى الجناية» لأن حقه تعلق برقبته» فكان له أن يستوئق حقه بكفيل. 


وحقوق العقد في الشراء والبيع ترجع إلى المضارب لا إلى رب المال؛ لأن المضارب 
دي التافدة فيو الذيييطالك Ss‏ ويطالب بتسليم الثمن» ويقبض المبيع والشمن؛ 
ويَرْدُ بالعيب ويرد عليه» ويخاصم ويخاصم؛ لما قلنا. 


ولو اشترئ المضارب عبداً معيباً قد علم ربٌ المال بعيبه ولم يعلم به المضارب؛ 
فللمضارب أن يرده؛ ولو كان المضارب””'' علم بالعيب ولم يعلم به رب المال» لم يكن 
للمضارب أن برده لأن حقوق a‏ المال» فيعتبر علم المضارب لا 


علم رب المال. 
)١(‏ في ط: قوله. (0) في أ: يتنزل. 
)۳( في أ: و (4) سقط في ط. 


م سقط في ط. 


كتاب المضارية o‏ 


ولو اشترى عبداً فظهر به عيب» فقال رب المال بعد الشراء: رضيتٌ بهذا العبد بطل 
الزة؛ لأن:الملك ثرت المال» فإذا رضي به فقد أبطل حق نفسه» ولو أنَّ رب المال دفع إليه 
ألف درهم مضاربة على أن يشتري بها عبد فلان بعينه» ثم يبيعه» فاشتراه المضارب ولم ير 
فليس له أن يرده بخيار الرؤية ولا بخيار العيب؛ ؛ لأن أمره بالشراء بعد العلم رضاً منه بذلك 
العيب» فكأنه قال بعد الشراء قد رضيت؛ بخلاف ما إذا أمره بشراء عبد غيرٍ معين؛ لأنه لا 
يعلم أنه يشتري العبد المعيب لا محالة بحت ايكون غلم لال الرضا بت وهل له أن يلخد 
بالشفعة في دار اشتراها أجنبيٰ إلى جنب دار المضارب» أو باع رب المال دارا لنفسه 
والمضارب شفيعها بدار أخرى من المضاربة» ففيه تفصيل نذكره إن شاء الله تعالى. 


ولو دفع المال إلى رجلين مضاربة ؛ فليس لأحدهما أن يبيع ويشتري بغير إذن صاحبه» 
ولا يعمل أحدهما شيئاً مما للمضارب الواحد أن يعمله» سواء قال لهما: اعملا برأيكما أو لم 
يقل؛ لأنه رضي برأيهما ولم يرض برأي أحدهماء فصارا كالوكيلين» وإذا أذن له الشريك في 
شيء من ذلك جاز في قولهم جميعاً؛ لأنه لما أذن له فقد اجتمع رأيهماء فصار كأنهما عقدا 
ا 


وأما القسم الذي ليس للمضارب أن يعمله إلا بالتنصيص عليه في المضاربة المطلقة› 
فليس له أن يستدين على مال المضاربة» ولو استدان لم يجز على رب المال» ويكون ديناً على 
المضارب في ماله؛ لأن الاستدانة إثباتُ زيادة في رأس المال من غير رضا رب المال» بل فيه 
إثبات زيادة ضمان على رب المال من غير رضاه؛ انس المشترقي يراس المال'افي يات 
المشارية مضمرة على ر يليل أن المضارت لي ری برا المال ثم هلك 


المشتري قبل التسليم - فإن المضارب يرجع إلى“ رب المال بمثلهء فلو جوزنا الاستدانة على 
المضاربة لألزمناه زيادة ضمان لم يرض به» وهذا لا يجوز. 


ثم الاسْيَدَائَة هي : أن يشتري المضارب شيئاً بثمن دين ليس في يده من جنسه» حتى أنه 
لو لم يكن في يده شيء من رأس المال من الدراهم والدنانير؛ بأن كان اشترى برأس المال 
سلعة» ثم اشترى شيئاً بالدراهم أو الدنانير» لم يجز على المضاربة» وكان المشتري له عليه 
ثمنه من ماله؛ لأنه اشترى بثمن ليس في يده من جنسه» فكان مستدينا على المضاربة» فلم 
تجز على رب المال» وجاز عليه؛ لأن الشراء وجد نفاذاً عليه؛ كالوكيل بالشراء إذا خالف» 
وسواء كان اشترى بشمن حال أو مؤجل ؛ مؤجل؛ لأنه لما اشترى بما ليس في يده من جنسه» 
صار مستديناً على المضارية وهو لا يملك ذلك. 


)1( في أ: على . 


1£ /۲ 


5 كتاب المضاربة 


شيئاً للمضاربة بالدراهم والدنانير ليبيع العرض ويؤدي ثمنه منها؛ لم يجزء سواء كان الثمن 
حالاً أو مؤجلاً؛ لما ذكرنا أنه استدانة. 

ولو باع ما في يده من العرض بالدراهم والدنانير وحصل ذلك في يده قبل جل الأجل؛ 
لم ينتفع بذلك؛ لأنه لما خالف في حالة الشراء لزمه الثمن وصارت السلعة له؛ لأنه لم يملك 
الشراء للمضاربة» فوقع العقد لهء فلا يصير بعد ذلك للمضاربة ؛ وكذا إذا قبض المضارب مال 
المضاربة» لسن له أن :د يشتري بأكثر من رأس المال الذي في يده؛ لأن الزيادة تكون ديناء ولیس 
في يده من مال المضاربة ما يؤديه؛ حتى لو اث شترى سلعة بألفي درهم» ونال اة آلف 
كانت حصةٌ الألف من السلعة المشتراة للمضاربة» وحصة ما زاد على الألف للمضارب 
خاصّة» له ربح ذلك وعليه وضيعته» والزيادة دين عليه فى ماله؛ لأنه يملك الشراء بالألف ولا 
يملك الشراء بما زاد عليها للمضاربة» ويملك الشراء لنفسه فوقع له. 

وكذا إذا قبض المضارب رأس المال وهو قائمٌ في يده» فليس له أن يشتري للمضاربة 
بغير الدراهم والدنانير من المكيل» والموزون» والمعدود» والثوب الموصوف المؤجل» إذا لم 
يكن في يده شيء من ذلك؛ لأن الشراء بغير المال يكون استدانة على المال. 

ولو كان في يده من مال المضاربة مكيل أو موزون» فاشترى ثوباً أو عبداً بمكيل أو 
موزون موصوف في الذمة. كان المشتري للمضارب؛ لأن في يده من جنسه» فلم يكن 
استدانة . 

ولو كان في يده دراهم» فاشترى سلعة بدراهم نسيئة» لم يكن استدانة ؛ لأن فى يده من 
جنسه» ولو كان في يده دراهم فاشترى بدنانير» أو كان في يده دنانیر فاشترى بدراهم ‏ فالقياس 
أن لا يجوز على رب المال» وهو قول زفر» وفي الاستحسان يجوز . 

وجه القياس أن الدراهم والدنانير جنسان مختلفان حقيقة» فقد اشترى بما ليس في يده 
من جنسه» فيكون استدانة؟ كما لو اشترى بالعروض . 

وجه الاستحسان [أن الدراهم والدنانير عند التجار كجنس واحد؛ لأنهما أثمان 
الأشياء]('' بهما تقدر النفقات وأروش الجنايات وقيه”" المتلفات» ولا يتعذر نقل كل واحد 
منهما إلى الآخرء فكانا بمنزلة شىء واحدة» فكان مشترياً يثمن فى يذه من جنسه . 


)١(‏ بدل ما بين المعكوفين في أ: أنهما عند التجارة كجنس واحد لأنهما من الأثمان. 


وكذلك لو اشترى بثمن هو من جنس رأس المال لكنه يخالفه فى الصفة». بأن اشترى 
جائز على المضارية . 


وقال زفر: لا يجوز شيء من ذلك على المضاربة» ويكون استدانة» ويجعل اختلاف 
الصفة كاختلاف الجنس . 


وقال محمد: إن اشترى بما صفته أنقص من صفة رأس المال جاز» وهذا يشير إلى أنه 
لو اشترى بما صفته أزيد من صفة رأس المال أنه لا يجوز على المضاربة» ووجهه أنه إذا 
اشترى بما صفته أنقص من صفة رأس المال» كان فى يده ذلك القدر الذي اشترى به ذلك 
القدر وزيادة» فجاز. 1 


وإذا اشترى بما صفته أكمل» لم يَكُنْ في يده القدر الذي اشترى بهء فلا يجوز على 
المضارب» والصحيحٌ قول أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله ؛ لأنه لما جاز عند اختلاف 
الجنس. فلأن يجوز عند اختلاف الصفة أولى؛ لأن تفاوت الصفة دون تفاوت الجنس. 


ولو كان رأس المال ألف درهم» فاشترى سلعة بألف أو بدنانير أو بفلوس قيمة ذلك 
ألف. لا يملك أن يشتري بعد ذلك على ألف المضاربة شيئاً بألف أخرى أو غير ذلك؛ لأن 
مال المضاربة كان مستحمًا بالشمن الأول» فلو اشترى بعد ذلك لصار مستديناً على مال 
المضاربة» فلا يملك ذلك» فإن اشترى عليها أولاً عبداً بخمسمائة؛ لا يملك بعد ذلك أن 
يشتري إلا بقدر خمسمائة ؛ لأن الخمسمائة خرجت من المضاربة» وكذلك كل دين يلحق رأس 
المال؛ لأن ذلك صار مستحمًا من رأس المال» فيخرج القدر المستحق من المضاربة» فإذا 
اشترى بأكثر مما بقي صار مستديناً على مال المضاربة» فلا يصح . 


ولو باع المضارب واشترى وتصرف في مال المضاربة» فحصل في يده صنوف من 
الأموال من المكيل رالموزون والمعدود وغير ذلك من سائر الأموال» ولم يكن في يده دراهم 
ولا ذنائير ولا فلوس قلسن .له أن يشعرئ ماعا يكين ليس فى ية مكله من جنسة وض فة 
وقدرد کان اكشرى عبد بک حقطة موضوفة ١‏ فان اشتری بک حط و وفي يده الوسط أو 
بكر حنطة جيدة وفي لزه الات جاز» وإن كان في يده أجود مما اشترى به أو أدون» لم 
يكن للمضاربة» وكان للمضارب؛ لأنه إذا لم يكن في يده مثل الثمن» صار مستديئاً على 


للق سقط في ط. 


ب٤‎ /۲ 


۳۸ كتاب المضارية 


المضاربة» فلا يجوز» وليس اختلاف الصفة هنا كاختلاف الصفة في الدراهم؛ لأن اختلاف 
الجنس هناك بين“ الدراهم والدنانير لا يمنع الجوازء فاختلاف الصفة أولى؛ لأنه دونه 
واختلاف الجنس هنا يمنع الجواز» فكذا اختلاف الصفة. 


ثم في جميع ما ذكرنا أنه لا يجوز من المضارب الاستدانة على رب المال» يستوي فيه 
ما إذا قال رب المالٍ: اعمل برأيك» أو لم يقل؛ لأن قوله «اعمل برأيك» تفويض إليه فيما هو 
من المضاربة» والاستدانة لم تدخل في عقد المضاربة» فلا يملكها المضارب إلا بإذن رب 
المال بها نَضًاء 


ثم كما لا يجوز للمضارب الاستدانة على مال المضاربة» لا يجوز له الاستدانة على 
إصلاح مال المضاربة» حتى لو اشترى المضارب بجميع مال المضاربة ثياباً ثم/ استأجر على 
حملها أو على قصارتها أو نقلهاء كان متطوعاً في ذلك كله؛ لأنه إذا لم يبق في يده شيءٌ من 
رأس المال» صار بالاستئجار مستديناً على المضاربة» فلم يجز عليهاء فصار عاقدا لنفسه» 
متطوعاً في مال الغير» كما لو حمل متاعاً لغيره أو قصر ثياباً لغيره بغير أمره. 

وقال محمد: وكذلك إذا صبغها سوداً من ماله فنقصها ذلك؛ لأن الاستدانة لا تجوز ولا 
يصير شريكاً بالسواد؛ لأنه لم يوجب في العين زيادة» بل أوجب نقصاناً فيهاء ولا يضمن 
بفعله» سواء قال له: «اعمل برأيك» أو لم يقل؛ لأنه مأذونٌ فيه بعقد المضاربة» بدليل أنه لو 
كان في يده فضل فصبغ الثياب به سودا فنقصها ذلك؛ لم يضمن» وكذلك إذا صبغها بمال 
نفسه» ولو صبغ المتاع بعصفر أو زعفران أو صبغ يزيد فيهاء وليس في يده من مال المضاربة 


± 


سي۶ . 

فإن کان لم يقل «اعمل برأيك»» فهو ضامنٌ» ورب المال بالخيار: إن شاء ضمنه قيمة 
متاعه يوم صبغه وسلم إليه المتاع» وإن شاء ترك المتاع حتى يباع» فيتصرف فيه رب المال 
بقيمته أبيض» وتصرف المضارب بما زاد الصبغ فيه؛ لأن الصبغ عين مال قائم» فما أصاب 
المتاع فهو مال المضاربة» وما زاد الصبغ فللمضارب خَاصّة؛ لأن الصبغ استدانة على المال؛ 
ولم يقل له: اعمل برأيك» يضمن » وصار كأجنبيٌ خلط المال. 

ولو صبغ الثياب أجنبنٌ ؛ كان للمالك الخيار: إن شاء ضمنه قيمتهاء وإن شاء تركها على 
الشركة وتضاربا بثمنها على الشركة ؛ كذا هذا. 


كتاب المضاربة ۳۹ 


وإن كان قال له «اعمل برأيك» فلا ضمان عليه؛ لأنه إذا قال [له] ذلك» فله أن يخلط 
مال نفسه بمال المضاربة» والصبغ على ملكه» فلا يضمن بخلطه» وصار المتاع بينهماء فإذا 
بيع المتاع قسم الثمن على قيمة الثوب أبيض» فما أصاب ذلك كان في المضاربة» وما أصاب 
الصبغ كان للمضارب. 

وإذا أذن للعضارت. أن يستدين على مال المضارية؛ جار له الاسعدانة».وما يسعدينه يكون 
شركة بينهما شركة وجوه» وكان المشتري بينهما نصفين؛ لأنه لا يمكن”' أن يجعل المشتري 
بالدين مضاربة؛ لأن المضاربة لا تجوز إلا في مال عين» فتجعل شركة وجوه» ويكون 
المشتري بينهما نصفين؛ لأن مطلق الشركة يقتضي التساوي»› وسواء كان الربح بينهما في 
المضاربة نصفين أو أثلاثا ؛ لأن هذه شركة على حدة» فلا يبني على حكم المضاربة» وقد بينا 
في «كتاب الشركة" أنه لا يجوز التفاضل في الربح في شركة الوجوه إلا بشرط التفاضل في 
الضمان» فإن شرطا التفاضل في الضمان» كان الربح كذلك» وإن أطلقا كان المشتري نصفين؛ 
لا يجوز فيه التفاضل في الربح . 

وإذا صارت هذه الشركة وجوه» صار الثمن دَيْناً عليهما من غير مضاربة» فلا يملك 
المضارب أن يرهن به مال المضاربة إلا بإذن ربٌ المال» فإن أذن له أن يرهن بجميع الثمن» 
فقد أعاره نصف الرهن ليرهن بدينه» وإن هلك صار مضموناً عليه» وليس له أن يقرض مال 
المضاربة» لأن القرض تبرع في الحال» إذ لا يقابله عوض للحالء وَإِنّما يصير مبادلة في 
الثاني» ومال الغير لا يحتمل التبرع . 

وكذلك الهبة والصدقة؛ لأن كل واحد منهما تبرعٌ» ولا يأخذ سفتجة, لأن أخذها 
استدانة ؛ وهو لا يملك الاستدانة. 


وكذا لا يعطي سفتجة”" لأن إعطاء السفتجة إقراض وهو لا يملك الإقراض إلا 


بالتنصيص عليه؛ هكذا قال محمد عن أبى حنيفة أنه قال: ليس له أن يقرض ولا أن يأخذ 
سج حي ٠‏ بار بذلك بعينه» فيقول له: خذ السفاتج وأقرض إنْ أحبيت. 


فأما إذا قال له: اعمل في ذلك برأيك» فإنما هذا على البيع والشراء والشركة والمضاربة 
وخلط المال» وهذا قول أبى يوسف وقولنا؛ لما ذكرنا أن قوله: اعمل فى ذلك برأيك 


)١(‏ سقط في ط. (۲) فى أ: يحتمل. 
(۳) السْفْتَجَةُ: أن يعطي آخر مالآ وللآخر مال في بلد المعطي فيوفيه إياه هناك» فيستفيد أمن الطريق المعجم 
(سفتجة) . 


(5) في أ: إلا أن. 
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- تفويض الرأي إليه في المضاربة» والتبرع ليس من عمل المضاربة» وكذا الاستدانة» بل هي 
عند الإذن شركة وجوه» وهي عقد آخر وراء المضاربة» وهو إنما فوض إليه الرأي في 
المفاوضة خاصّةء لا في عقد آخر لا تعلق له بهاء فلا يدخل في ذلك» ولیس له أن يشتري بما 
لا يتغابن الناس في مثله» وإن قال له: اعمل برأيك» ولو اشترى يصير مخالفاًء لأن المضاربة 
توكيل بالشراء» والتوكيل”'' بالشراء مطلقاً ينصرف إلى المُتَعَارَفِه وهو أن يكون بمثل القيمة» 
أو بما يتغابن الناس في مثله؛ ولأن الشراء بما لا يتغابن في مثله محاباةٌ» والمحاباةٌ تبرع» 
والتبرع لا يدخل في عقد المضاربة» وليس له أن/ يعتق على مال؛ لأن إزالة الملك عن الرقبة 
بدين في ذمة المفلس» فكان في معنى التبرع؛ ولأنه ليس بتجارة؛ إذ التجارةٌ مبادلة المال 
بالمال» وهذا مبادلة العتق بالمال؛ وليس له أن يكاتب لأن الكتابة ليست بتجارةء لانعدام مبادلة 
المال بالمال؛ لهذا لا يملكه المأذون له فى التجارة» وليس له أن يعتق عبداً من المضاربة إذا 
ليرك وني شبن الد فقن يعن راس ان فإن أعتق لم ينفذء لأن العقد السابق لا يفيدهء 
ولأنه لا يملك الإعتاق على مال وفيه معنى المبادلة» فالإعتاق بغير مال أولى» ولا ملك 
للمضارب في العبد مما لا ينفذ إعتاقه» وسواء كان في يد المضارب مال آخر سوى العبد أو لم 
يَكْنْ؛ لأن العبدٌ إذا كان بقدر رأس المال لا فضل فيه؛ لم يتعين للمضارب فيه حَقُّ؛ لأنه 
شرل يران الال بدلل أنه لو هلك ذلك المال يضير الغبد راش المال: 


وإن كان فى نفس العبد المعتق فضل عن رأس المالء جَازٌ إعتاقه في قدر حصته من 
الربح ؛ لأنه إذا كان مته أكثر من ران المال» فقد تعين للمضارب فيه ملك» فينفذ إعتاقه في 
قدر نصيبه؛ كعيد بين شريكين أعتقه أحدهما؛ وكذلك إن كاتب عبداً من المضاربة أو أعتقه 
على مال» ولم يكن فيه فضلٌ ‏ أنه لم يجزء وإن كان فيه فضل»› كان كعبد بين شريكين أعتقه 
أحدُهما على مالٍ» فإذا قبل العبد عتق عليه نصيبه» وكان رب المال بالخيار» ولربٌ المال فسخ 
الكتابة قبل الأداء؛ لأنه لا يتضرر به في الحال وفي الثاني» أما في الحال فلا يمتنع عليه بيع 


نصيبه وهبته» ما دام شىء منه؛ فكذا هذا. 


وأما الثاني: فلأنه لو أدى وعتق نفسه يفسد الباقي على رب المال» فأكد دفع هذا الضرر 
بالفسخ؛ لأن الكتابة قابلة للفسخ؛ فله أن يفسخ كأحد الشريكين إذا باع حصته من بيت معين 
من دار مشترك بينهماء كان لشريكه نقض بيعهء وإن باع ملك نفسه؛ لما أن الشريك يتضرر 
بنفاذ هذا البيع › فإنه متى أراد أن يقسم الدار يحتاج إلى قسمين: قسمة البيت مع المشتري» 
وقسمة بقية الدار مع الشريك الأول ويتضررء فكان له نقض البيع؛ دفعا للضرر عنه» فكذا 


)١(‏ في أ: الوكيل. 
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هذا؛ بخلاف ما إذا دبر المضارب نصيبه أو أعتق ‏ أنه ينفذ» وإن كان يتضرر به رب المال؛ 
لأن الضرر إنما يدفع إذا أمكن» مود معن لأن التدبير والإعتاق تصرفان لا يحتملان 
اللو بخلاف الكتابة» فإن أدى الكتابة قبل الفسخ عتق؛ لوجود شرط e‏ 
أن نرم الماك اننا ست مها آنه المكاتب قدر حصته من المؤدي؛ لأنه كسب عبد مشترك 

وكذلك إذا كان رأس المال ألف درهم » فاشترى بها المضارب عبدين» قيمة كل واحد 
منهما ألف فأعتق أحدهما ‏ أنه لا يجوز إعتاقه عند أصحابنا الثلاثة» وعند زفر: يجورٌ إعتاقه 
في نصيبه منهما؛ لأن رأس المال ليس إلا الألف» فما زاد على ذلك يكون ربحاًء ويكون 
للمضاوت ف نضيب »قيقد إعتاقة :فى تسه 

ولنا أنه لم يتعين للمضارب ملك في أحد العبدين؛ لأن كل واحد منهما يجوز أن يكون 
رأس المال والآخر ربحاء فليس أحدهما بأن يجعل رأس المال والآخر ربحاً أولى من القلب» 
فيجعل كل واحد منهما كأن ليس معه غيره؛ ولأن حق المضارب لا يتعين : في الربح قبل تعين 
زاش انال ورا المال لم يتعين إلا بتعيين ملك المضارب في الربح . 


وكذلك لو كان في يد المضارب عشرون عبداء قيمةٌ كل واحد منهم ألف درهم» ورأس 
المال ألف درهم - أنه لا يجوز عتقّه في واحد منهم؛ لأنه لا يتعين للمضارب في واحد منهم 
ملك ؛ ؛ لأن كل واحد منهم يصلح أن يكون هو رأس المالء فإذا لم يملك شيئاً منهم لا ينفذ 
إعتاقه . 

ل لد هذا على أصل أبي حنيفة أن العبيد والجواري لا يقسمون قسمة 


واحدة» بل کل شخص يقسم على حدق أن العبيد والجواري بمنزلة أجناس مختلفة من سائر 
الأموال» ولا يتعين للمضارب ملك في الأجناس المختلفة من العروض ونحوها. 


قَأَمَا على أصل أبي يوسف ومحمد أنهم يقسمون قسمة واحدة بمنزلة الدواب»ء فظهر 

وقال بعض مشايخنا: إن هذا بالاتفاق؛ لأن عندهما إنما يقسم القاضي قسمة واحدة إذا 
رأى ٠‏ ذلك» 0 فلا بل العبيد 0 لاجد المختلفة ؛ ا 
ET‏ الفطر بسببهم في عامّة الروايات. 

والأصل أن مال المضاربة إذا كان من جنس واحد وفيه فضلٌ عن رأس المال ‏ أنه يضم 
بعضه إلى بعض» ويتعين نصيب المضارب فيما زاد على رأس المال» وإذا كان من جنسين 
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مختلفين كل واحد منهما مثل رأس المالء لا يضم أحدهما إلى الآخرء فلا يتعين للمضارب 
في أحدهما ملق ؟ الاشتغال كل واحد مهما يراس :المال: 

وقد قالوا في هذه المسألة: إن رب المال لو أعتق العبيد نفذ إعتاقه في جميعهم؛ ؛ لأنه إذا 
لم يتعين للمضارب في واحد منهم ملك» نفذ على رب المالء فإذا أعتقهم بلفظة واحدةء 
عُتقواء ويضمن حصة المضارب فيهم» سواء كان موسراً أو معسراً. 

أما الضمان فلأن المضارب وإن لم يملك شيئاً من العبيدء فقد كان له حق أن يتملك» 
وقد أفسده عليه رت الال قيضم وإتما استوع فيه اليساز والإغسارء لآنه أعتق الكل 
مباشرة» ونفذ إعتاقه فى الكل» فصار متلفاً المال عليه» بخلاف ضمان العتق؛ لأنه يعتق نصيب 
المعتق ابتداء» ثم يسري إلى نصيب الشريك على أصل أبي يوسف ومحمد؛ لذلك اختلف فيه 
اليسار والإعسار. 

وكذلك لو ا* Sa‏ 
فضل» لم تجز دعوته. وإن کان فيه فضلٌ» » جازت دعوتّه وعُتق ؛ لأن هذه دعوة تحريرء وأنها 
مبنية على الملك» > فإذا لم يكن فيه 1 فيه فضل فازدادت قيمة رأس المال بعد ذلك» فظهر ف فيه فضل » 
جازت دعوته» وعتق عليه» وكان کعبد بين اثنين عتق على أحدهما نصيبه بغير فعله؛ بأن ورث 
نصيبه؛ وإنما كان كذلك لأنه لما ادعى النسب» ولا ملك له فى الحال» كانت دعوته موقوفة 
على الملك» فإذا ازدادت قيمته فقد ملك جزءاً منه» فنفذت در فيه» كمن ادع النسب في 
ملك غيره» ثم ملك - أنه تنفذ دعوته؛ بخلاف ما إذا أعتقه ثم ازدادت قيمته؛ أنه لا ينفذ 
إعتاقه؛ لأن إنشاء الإعتاق في ملك الغير لا يتوقف؛ كمن أعتق ملك غيره ثم ملكه» ولا 
ضمان على المضارب في ذلك؛ لأن العبد عتق فى غير صنعه؛ لأنه عتق بزيادة القيمة» والعبد 
المشترك إذا عى عن أحد الشريكين يقير فطل لا يلين للشريك ها 

ولو اشترى أمة قيمتُها ألف» ورأسٌ المال ألف» فولدت ولداً يساوي ألفاً» فادعى الولد 
- لا يكون ولده» ولا تكون الأم أم ولدٍ له؛ لأنه ليس لأحدهما فضل على رأس المال؛ هكذا 
ذكر الكرخي. 

وذكر القدوري ‏ رحمه الله -: أن هذا محمول على أنها علقت قبل أن يشتريهاء فأما إذا 
كان العلوق بعد الشراء» فحكم المسألة يتغير؛ لأن المضارب يغرم العقر مائة» فإذا استوفها 
رب المال منه جعل المستوفي من رأس المال» فينتقص رأس المال» وصار تسعمائة» فيتعين 
للمضارب ملك فيهما جميعاًء فنفذت دعوته» ويثبت النسب» وإذا ثبت النسب ضمن المضارب 
من قيمة الأم سبعمائة؛ حتى يستوفي رب المال تمام رأس ماله» ثم يغرم خمسين درهماً؛ وهو 
تمام ما بقي من الأم» فظهر أن الولد ربح بينهماء فيعتق نصف الولد من المضاربة» ويسعى في 
الضف لريب الهال, 
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قال عيسى بن أبان إن هذا الجواب هو الصحيح . 

وذكر محمد في الأصل مسألة أخرى طعن فيها عيسى» وهو ما إذا اشترى جارية بألف 
رمع تساوي ألفاً:' فر لدت ولداً يساوي الفآء فادعاه المضارت؟ لع هثبت تبه ويخرم العقرء 
فإن زادت قيمة الولد حتى صارت ألفين» يثبت النسب من المضارب ؛ لأنه ملك بعضه لظهور 
الربح في الولد بزيادة قيمته» فيعتق ربعه 5 ولا ضمان عليه؛ لأنه عتق بزيادة القيمة ولا 
صنع له فيهاء ويسعى العبد في ثلاثة أرباع قيمته لرب المال» والجارية على حالها لم تصز أمّ 
ولد للمضارب» ما لم يستوف رب المال العقر والسعاية؛ لأن المضارب لا يظهر له الربح في 
الجارية حتى يصل إلى رب المال شىء من المالء فلا يملك شيئا منهاء ولا صحة للاستيلاد 
بدون الملك. 1 

ولو لم تزد قيمة الولد ولكن زادت قيمة الأم فصارت ألفين؛ فإن الجارية أم ولد له؛ 
لظهور الربح فيها بزيادة قيمتهاء وعلى المضارب ثلاثة أرباع قيمتها لرب المال. وإن لم يكن له 
صنع فيها؛ لأن ضمانها ضمان تملك؛ لهذا استوى فيه اليسار والإعسارء فيستوي أن يكون 
بفعله أو من طريق الحكمء ولا يثبت نسب الولد من المضارب؛ لأنه لم يملك من الولد شيئاً 
ما لم يأخذ رب المال شيئاً من رأس ماله. 


ولو زادت قيمتهما جميعاً. فصارت قيمةٌ كل واحد منهما آلف درهم؛ ب يثبت نسب الولد» 
وتصير الجاريةٌ أم ولد له؛ لأنه ملك بعض كل واحد منهما؛ لأنه ظهر قور ا 
منهما بزيادة قيمته. ويضمن المضارب لرب المال تمام قيمة الجارية ألفي درهم وعقر مائة 
درهم» فظهر أن رب المال استوفى رأس ماله» واستوفى من الربح ألفاً ومائة» وللمضارب أن 
يستوفي من ربح الولد مقدار ألف ومائة» فعتق الولد منه بذلك المقدارء وبقي من الولد مقدار 
تسعمائة ربح بينهما؛ لأذ لكل واد هاا اه ورد هنا ااب المضارن عق وما 
أصاب رب المال سعى فيه الولد. 


قال : هذا الجواب خطأء وا م أن يقال المضارب من الأم ثلاثة أريا 
عیسی يضمن من #1 م ع 
ھا ر وی و بها سی ف فيد ل دالا 
النصف بحصة المضارب . 
قال القدوري - رحمه الله -: هذا الذي ذكره ه عيسى هو جوابٌ محمد في المسألة التي 
قدمناها إذا لم تزد قيمة كل واحد منهما. 


وعلى قياس ما قال محمد في المسألة الزيادة ت تجب أن يقول إذا لم تزد قيمتها ينبغي أن 
يعرم النضارب الفا ومائة» ری المضارت كن اراد ماد وبقي تسعمائة بينهماء »> فمن 
أصحابنا من قال: : القياس ما أجاب به في المسألة التي لم تزد القيمة فيها. 
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ووجهه أن المضارب لا يغرم بعدما غرم تمام رأس ماله» إلا نصف ما بقي من الأم؛ لأن 
نصف ما بقي من الأم ربح بينهماء فلا يجوز أن يغرم الكل» والذي أجاب به في المسألة 
الزيادة هو الاستحسان؛ لأنَّ في غرم تمام قيمة الجارية تكثير العتق» والعتق والرق إذا اجتمعا 
غلبت الحرية الرق . 

ومن أصحابنا من قال: إنما افترقت المسألتان لوصفهما؛ لأن سبب العتق في مسألة 
الزيادة ريادة سمة الولد + :وفى المسآلة:الأخرى سيب الق فيضن وب المال العقن فلا شارك 
رب المال المضارب في سبب عتقه أن يجتمع ربحه في الجارية. 


وأما في المسألة الأخرى لما كان عتقه بسبب الزيادة صرف نصيب رب المال إلى 
الجارية؛ لأن المضارب قد ملكهاء وقد قيل أيضاً أن في تلك المسألة إنما قصد تكثير العتق› 
وفي المسألة الأخرى إذا لم تزد القيمة لا بتبين تكثير العتق؛ نالفل فا بيهم داز 
نصف العشرء فلا يتبين بذلك المقدار تكثير العتق . 

وقد قالوا فى المضارب إذا اشترى جارية بألفٍء فولدت ولداً يساوي ألفاًء فادعاه رب 
المال؛ ثبت النسب» ومدق الولد» وضارت الجازية آم ولد لهء وانتقضت المضاربة» ولا 
ضمان عليه؛ لأن دعوته صادفت ملكه فثبت النسبء» واستندت الدعوة إلى وقت العلوق» ولا 
قيمة للولد في ذلك الوقت» ولا فضل فى المال» فلا تجب عليه القيمة ولا العقر؛ لأنه وطىء 
ملك نفسهء وليس له أن يزوج عبداً ولا أمة من مال المضاربة في قول أبي حنيفة ومحمد 
عليهما الرحمة ۔» وعند أبي يوسف ‏ رحمه الله - يزوج الأمة ولا يزوج العبد» وقد ذكرنا 
المسألة في موضع آخر. 

وروی ابن رستم عن محمد أنه ليس له أن يزوج أمة من [مال]''' المضاربة؛ لأنه لا 
يملك أن يشتري شيئاً من مال المُضَاربة لنفسه» فلا يملك أن يعقد على جارية المضاربة لنفسهء 
فإن تزوج بإذن رب المال» فهو جائز إذ لم يكن في المال ربح» وقد خرجت من المضارية؛ 
أما الجواز فلأنه إذا لم يكن في المال ربح لم يكن للمضارب فيها ملك» وإثما له حق 
التصرف» وأنه لا يمنع النكاح كالعبد المأذون. 


ع خروج الأمة عن المضارية؛ فلأن العادةً أنَّ من تزوج أمةٌ حصنها ومنعها من الخروج 
والبروز» وا لمضارية تقتضو العرض على البيع وإيرازها للمشتري» وكان اتفاقهما على التزويج 
إخراجا إياها عن الحضارية: وبحتب مقدار قيمنها من راس المال؟: لأنه لما أحرجها عن 


(۱) سقط في ط. 
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المضاربة» صار كأنه استرد ذلك القدر من رأس المالء وقد قال الحسن بن زياد عن أبي حنيفة 
أن المضارب لا يملك أن يزوج أمة من المضاربة لعبد من المضاربة؛ لأن تصرف المضارب 
يختص بالتجارة» والتزويج ليس مِنَ التجارة. 

وذكر القدوري ‏ رحمه الله - وقال: ينبغي أن يكون هذا قولهم؛ لأن عند أبي يوسف إن 
كان يملك تزويج الأمة لا يملك تزويج العبد. 

ولو أخذ المضارب نخلاً أو شجراً أو رطبةً» معاملةً؛ على أن ينفق من المال ‏ لم يجز 
على رب المال؛ وإن كان قال له رب المال حين دفع إليه: اعمل فيه برأيك؛ لأن الأخذ منه 
معاملة عقد على منافع نفسه» ومنافع نفس المضارب لا تدخل تحت عقد المضاربة» فصار كما 
لو آجر نفسه للخدمة» ولا يعتبر ما شرط من الإنفاق؛ لأن ذلك ليس بمعقود عليه» بل هو تابعٌ 
للعمل كالخيط في إجارة الخياط» والصبغ في الصباغة. 

وكذا لا يعتبر قوله: «اعمل برأيك» لما ذكرنا أن ذلك يفيد تفويض الرأي إليه فى 
المضاربة» والمضاربة تصرف في المال» وهذا عقد على منافع نفسه» ومنافع نفس المضارب لا 
يجوز أن يستحق بدلها رب المال. 

ولو أخذ أرضاً مزارعةٌ؛ على أن يزرعها فما خرج من ذلك كان نصفين» فاشترى طعاماً 
ببعض المزارعة فزرعه» قال محمد: هذا يجوز إن قال له: اعمل برأيك» وإن لم يكن قال له: 
اعمل برأيك لم يجزء لأنه يوجب حقًا لرب الأرض في مال رب المال» فيصير كأنه شاركه 
بمال المضاربة» وأنه لا يملك الإشراك بإطلاق العقد ما لم يقل : اعمل برأيك. فإذا قال مَلْكْ؛ 
كذا هذا. 


وقال الحسن بن زياد: إن الأرض والبذرٌ والبقر إذا كان من قبل رب الأرض» والعمل 
على المضارب» لم يكن ذلك على المضاربة» بل يكون للمضارب خاصة؛ لما ذكرنا أنه عقد 
على منافع نفسه» فكان له بدل منافع نفسهء فلا يستحقه رب المال» وكذلك إذا شرط البقر 
على المضارب؛ لأن العقد وقع على منفعته. وإنما البقر آله العمل» والآلة تبعٌ ما لم يقع عليها 
العقد» ولو دفع المضارب أيضاً بغير بذر مزارعة» جازت» سواء قال: اعمل برأيك» أو لم 
يقل؛ لأنه لم يوجب شركة في مال رب المالء إنما آجر أرضه»ء والإجارة داخلة تحت عقد 
المضاربة؛ والله ‏ عر وجل - أعلم. 

وأما القسم الذي للمضارب أن يعمله إذا قيل له: اعمل برأيك» وإن لم ينص عليه» 
فالمضاربة والشركة والخلط فله أن يدفع مال المضاربة: مضاربة إلى غيره» وأن يشارك غيره 
في مال المضاربة شركة عنان» وأن يخلط مال المضاربة بمال نفسه إذا قال له رب المال: اعمل 
برأيك» وليس له أن يعمل شيئاً من ذلك إذا لم يقل له ذلك . 


"هلاب 


٤٦‏ كتاب المضاربة 


أما المضاربة : فلأن المضاربة مثل المضاربة» والشيء لا يستتبع مثله» فلا يستفاد بمطلق 


وأما الشركة : فهي أُوْلَئ أن لا يملكها بمطلق العقد؛ لأنها أعم من المضاربةء والشيء لا 
يستتبع مثله» فما فوقه أولى. 

وأما الخلط ؛ فلأنه يوجب في مال رب المال حمًا لخيره» فلا يجوز إلا بإذنه» وَإن لم 
يقل له ذلك» فدفع المضاربٌُ مال المضاربة مضاربة إلى غيره» فنقول لا يخلو من وجوه إما 
إن كانت المضاربتان صحيحتين» وإما إن كانتا فاسدتين» وإما إن كانت إحداهما صحيحة 
والأخرى فاسدة» فإن كانتا صحيحتين فإن المال لا يكون مضموناً على المضارب الأول بمجرد 
الدفع إلى/ الثاني» حتى لو هلك المال في يد الثاني قبل أن يعمل يهلك أمانة» وهذا قول 
أصحابنا الثلاثة» وقال زفر: : يصير مضموناً بنفس الدفع» عمل الثاني أو لم يعملء وإذا هلك 

قبل العمل يضمن» وهو رواية عن أبي يوسف أيضاً. 

وجه قول زفر أن رب المال إذا لم يقل للمضارب «اعمل برأيك»» لم يملك دفع المال 
مضاربة إلى غيره» فإذا دفع صار بالدفع مخالفاًء فصار ضام" كالمودع إذا أودع» ولنا أن 
مجرد الدفع إيداع منه» وهو يملك إيداع مال المضاربة» فلا يضمن بالدفع . 


وروى الحسن عن أبي حنيفة ‏ رحمه الله أنه لا ضمان على الأول حتى يعمل به الثاني 
يده» فلا ضمان عليه. 


وروى محمد عن أبي يوسف أنه لا ضمان عليه حتى يعمل الثاني» ادا عمل a‏ 
ربح الثاني أو لم يربح؛ وهكذا روى ابن سماعه والفضل بن غانم عن أبي يوسف » وهو قول 
محمد رحمه الله -» وذكر القاضى فى «شرحه مختصر الطحاوي» أن هذا ظاهر الرواية عن 


واه قولهنما له لما عمل فقداتضرق فى الال يقير إذن المالك يعلى به الضمانء 
سواء ربح أو لم يربح» ولأبي حنيفة [أنه]”" لا سبيل إلى التضمين بالدفع؛ لأنه إيداع وإبضاعء 
ولا بالعمل؛ لأنه ما لم يربح فهو في حكم المبضعء والمبضع لا يضمن بالعمل» ولا يجوز أن 


)١(‏ في أ: مضموناً عليه. 
(۳) سقط في ط. 
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ربح فقد ثبت له شركة في المال بإثبات المضارب الأول» فصار الأول مخالفاء فيضمن؟ كما 
لو خلط مال المضاربة بغيره أو شارك به» وإذا وجب الضمان بالعمل والربح أو بنفس العمل 
على اختلافهم في ذلك فربٌ المال بالخيار: إن شاء ضمن الأول» وإن شاء ضمن الثاني . 


أما على أصل أبي يوسف ومحمد في المودع إذا أَوْدَعَ» فظاهرٌ لوجود سبب وجوب 
الضمان من كل واحدٍ منهما؛ لأن الأول تعدى بالدفع» والثاني تعدى بالقبض» فصار عندهما 
كالمودع إذا أودع. 

وأما على أصل أبي حنيفة في مسألة الوديعة» فيحتاج إلى الفرق؛ لأن الضمان عنده على 
المودع الأول لا على الثاني» وفي مسألة المضاربة أثبت له خيار تضمين الثاني؛ لأن المضارب 
الثاني يعمل في المال لمنفعة نفسه وهي الربح» فكان عاملاً لنفسه» فجاز أن يضمن» والمودع 
الثاني لم يقبض لمنفعة نفسه بل لمنفعة الأول لحفظ الوديعة» فلم يضمن» فإن ضمن المضارب 
الأول لا يرجع بما ضمن على الثاني» وصحت المضاربة بين الأول والثاني» والربح على ما 
شرطا؛ لأنه لما تقرر الضمان على الأولء فقد ملك المضمونء» وصار كأنه دفع مال نفسه 
مضاربة إلى الثاني فكان الربح على ما شرطا؛ لأن الشرط قد صَحّء وإن ضمن الثاني رجع 
بما ضمن على الأول» وصار حاصل الضمان على الأول؛ لأن الأول غره بالعقد»ء فُصَارَ 
مغروراً من جهته» فكان له أن يرجع عليه بما ضمن كمودع الغاصب» وهو ضمان كفالة في 
الحقيقة؛ لأن الأول التزم له سلامة المقبوض عن الضمان ولم يسلم له بخلاف الرهن» وهو ما 
إذا غصب رجل شيئاً فرهنه» فهلك في يد المرتهن» فاختار المالك تضمين المرتهن» أنه يزجعم 
على الراهن بما ضمن» ولا يصح عقد الرهن. 

وَوَجَهُ الفرق أن قبض المرهون شرط صحة الرهن» ولما ضمن المرتهن تبين أن قبضه لم 
يصح» فتبين أن الرهن لم يصح؛ إِذْ لا صحة له بدون القبض» فأما في المضاربة فيضمن الثاني 
إبطال القبض بعد وجودهء لأن المضاربة عقدٌ جائزء فكان لبقائه حكم الابتداء؛ كأنه ابتدأ العقد 
بعد أداء الضمان» فكان التضمين إبطال القبض بعد وجوده» وذلك لا يبطل المضاربة. 


ألا ترى أن المضارب لو باع المال من رب المال لا تبطل المضاربة» وإن بطل» قبضه 
ولو رد المرتهن الرهن على الراهن يبطل الرهن؛ لذلك افترقا. 


قول أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ؛ لأن استحقاق الأسفل بعمله ولا خطر في عمله» فيطيب له 
الربح . 


1۲1/۲ 


فأما الأعلى فإنما يستحق الربح برأس المال» والملك في رأس المال إنما حصل له 
بالضمان» فلا يخلو عن نوع خبث» فلا يطيب له» وإن كانتا فاسدتين فلا ضمان على واحدٍ 
منهماء لأن الأول أجير فى مال المضاربة» والثانى أجير الأول» فصار كمن استأجر رجلا يعمل 
في ماله» ااك الاجر راد ۰ 

وان كانت ااا مج واللشرئ فام فان كانت الأولن هة ول رى 
فاسدة؛ فكذلك لا ضمان على واحد منهماء وإن عمل المضارب الثاني في المال؛ لأن 
المضارب الثاني أجير الأول» والأجير لا يستحق شيئاً من الربح» فلم يثبت له شركة في رأس 
المال» فلا يجب/ الضمان على الأول ولا على الثاني؛ لأنه لا ضمان على الأجير» وله أجر 
مثل عمله على المضارب الأول» وللمضارب الأول ما شرط له من الربح؛ لوقوع المضاربة 
صحيحة» وإن كانتٍ الأولى فاسدة» والثاني صحيحة فكذلك؛ لأن الأول أجير في مال 
المضاربة فلا حق له في الربح» فلم ينفذ شرطه فيه فلا يلزمه الضمان؛ إذ الضمان إنما يجب 
يإثبات الشركة» ويكون الربح كله لرب المال؛ لأنه ربح حصل في مضاربة فاسدة» وللمضارب 
الأول أجل مثله؛ لأن عمل الثاني وقع له» فكأنه عمل بنفسه وللثاني على الأول مثل ما شرط 
له من الربح؛ لأنه عمل مضاربة صحيحة» وقد سمى له أشياء فهو مستحق للغير فيضمنء هذا 
إذا لم يقل له رب المال «اعمل برأيك»» فأما إذا قال له اعمل برأيك"' فله أن يدفع مال 
المضاربة مضاربة إلى غيره؛ لأنه فوض الرأي إليهء وقد رأى أن يدفعه مضاريةء فكان له ذلك . 


ثم إذا عمل الثاني وربح كيف يقسم الربح؟ فنقول: جملة الكلام فيه أن رَبّ المال لا 
يخلو إما إن كان أطلق الربح في عقد المضاربة ولم يضفه إلى المضارب ؛ بأن قال: على أن ما 
رزق الله - تعالى ‏ من الربح فهو بيننا نصفانء أو قال: ما أطعم الله تعالى ‏ من ربح فهو بيننا 
نصفان . 

وأما إن أضافه إلى المضارب؛ بأن قال: على أن ما رزقك الله تعالى - من الربح أو ما 
أطعمك الله د عر وجل - من ربح» أو على أن ما ربحت من شيء أو ما أصبت من ربحء فإنُ 
أطلق الربح ولم يصنفه إلى المضارب» ثم دفع المضارب الأول المال إلى غيره مضاربة 
بالثلث» فربح الثاني ؛ فثلث جميع الربح للثاني؛ لأن شرط الأول للثاني قد صَح؛ لأنه يملك 
نصف الربح» فكان ثلث جميع الربح بعض ما يستحقه الأول» فجاز شرطه للثاني» فكان ثلث 
جميع الربح للثاني ونصفه لرب المال؛ لأن الأول لا يملك من نصيب رب المال شيئاًء 
فانصرف شرطه إلى نصيبه لا إلى نصيب رب المال» فبقي نصيب رب المال على حاله وهو 


)0( في أ: ذلك. 
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النصف» وسدس الربح للمضارب الأول؛ لأنه لم يجعله للثاني» فبقي له بالعقد الأول» 
ويطيب له ذلك؛ لأن عمل المضارب الثاني وقع له؛ فكأنه عمل بنفسه؛ كمن استأجر إنساناً 
على خياطة ثوب بدرهم» فاستأجر الأجير من خاطه بنصف درهم» طاب له الفضل؛ لأن عمل 
أجيره وقع له؛ فكأنه عمل بنفسه؛ كذا هذا. 

ولو دفع إلى الثاني مضاربة بالنصف» فنصف الربح للثاني» ونصفه لرب المالء ولا شيء 
للمضارب الأول؛ لأنه جعل جميع ما يستحقه وهو نصف الربح للثاني وصح جعله؛ لأنه مالك 
للنصف» والنصف لرب المال بالعقد الأول» وصار كمن استأجر رجلا على خياطة ثوب بدرهم 
فاستأجر الأجير من خاطه بدرهم» ولو دفعه إليه مضاربة بالثلثين» فنصف الربح لرب المال» 
ونصفه للمضارب الثاني؛ ويرجع الثاني على الأول بمثل سدس الربح الذي شرطه له؛ لأن شرط 
الزيادة إن لم ينفذ في حق رب المال لما لم يرض لنفسه بأقل من نصف الربح» فقد صح فيما بين 
الأول والثاني؛ لأن الأول عر الثاني بتسمية الزيادة» والغرورٌ في العقود من أسباب وجوب 
الضمان» وهو في الحقيقة ان الكفالة» “وهنو أن الأول سار ملتزماً سلاقة هذا القدر للثاني» 
ولم يسلم له» فيغرم للثاني مثل سدس الربح» ولا يصير بذلك مخالفاً: لأن شرطه لم ينفذ في 
حق رب المال» فالتحق بالعدم في حقه» فلا يضمن» وصار كمن استأجر رجلا لخياطة ثوب 
بدرهم فاستأجر الأجير مَنْ يخيطه بدرهم ونصف ‏ أنه يضمن زيادة الأجرة؛ كذا هذا. 


ولو أضافه إلى المضارب فدفعه الأول مضاربة إلى غيره بالثلث أو بالنصف أو بالثلثين» 
فجميع ما شرط للثاني من الربح يسلم له» وما شرط للمضارب الأول من الربح يكون بينه وبين 
رب المال نصفين؛ بخلاف الفصل الأول. 

ووجهُ الفرق: أن هاهنا شرط رب المال لنفسه نصف ما رزق الله - تعالى - للمضارب أو 
نصف ما ربح المضارب» فإذا دفع إلى الثاني مضاربة بالثلث» كان الذي رزق الله عَرّْ وجل 
المضارب الأول الثلثين» فكان الثلث للثانى والثلثان بين رب المال وبين المضارب الأول 
نصفين؛ لكل واحدٍ منهما الثلث» وإذا دفع مضاربة بالنصف كان ما رزقه الله تعالى ‏ 
للمضارب الأول النصف. فكان النصف للثانى والنصف بينهما نصفين» وإذا دفعه مضاربة 
بالثلثين كان الذي رزقه الله تعالى الثلث والثلثان للثاني» والثلث بينهماء لكل واحد منهما 
السدس» وفي الفصل الأول رب المال إنما شرط لنفسه نصف جميع ما رزق الله - تعالى - 
ونصف جميع الربح» وذلك ينصرف إلى كلّ الربح . 

وكذا له أن يخلط مال المضاربة بمال نفسه؛ لأنه فوض الرأي إليه وقد رأى الخلط. وإذا 
ربح قسم الربح على المالين» فربح ماله» يكون له خاصة» وربح مال/ المضاربة يكون بينهما 
على الشرط . 


بدائع الصنائع ج۸ - م٤‏ 


۲ب 
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وكذا له أن يشارك غيره شركة عنان لما قلناء ويقسم الربح بينهما على الشرط؛ لأن 
الشرط قد صح› وإذا قسم الربح بينهما يكون مال المضاربة مع حصة المضارب من الربح» 
فيستوفي منها رب المال رأس ماله» وما فضل يكون بينهما على الشرط . 

وأما القسمُ الذي ليس للمضارب أن يعمله”'' أصلاً ورأساً - فشراء ما لا يملك بالقبض» 


وما لا يجوز بيعه فيه إذا قبضه. 


أما الأول فنحو شراء الميتة» والدم» والخمرء والخنزيرء وأم الولدء والمكاتب» 
والمدبر؛ لأن المضاربة تتضمن الإذن بالتصرف الذي يحصل به الربح» والربح لا يحصل إلا 
بالشراء والبيع» فما لا يملك بالشراء لا يحصل فيه الربح» وما يملك بالشراء لكن لا يقدر على 
بيعه؛ لا يحصل فيه الربح أيضاًء فلا يدخل تحت الإذن فإن اشترى شيئاً من ذلك كان مشتريا 
لنفسه لا للمضاربة» فإن دفع فيه شيئاً من مال المضاربة يضمن» وإن اشترى ثوباً أو عبداً أو 
عرضاً من العروض بشيءٍ مما ذكرنا سوى الميتة والدم» فالشراء على المضاربة؛ لأن المبيع هنا 
مما يملك بالقبض» ويجوز بيعه» فكان هذا شراءً فاسدا؛ والإذن بالشراء المستفاد بعقد 
المضاربة يتناول الصحيح والفاسد. 

وأما إذا كان الثمن ميتة أو دماً فما [اشترى به]“ لا يكون على المضاربة؛ لأن الميتة 
والدم لا تملك بالقبض أصلا. 

وأما الثاني : فنحو أن يشتري ذا رحم محرم من رب المال» فلا يكون المشتري 
للمضاربة» بل يكون مشترياً لنفسه؛ لأنه لو وقع شراؤه للمضاربة لعتق على رب'المال» فلا 
يقدر على بيعه بعد ذلك» ولا يحصل المقصود من الإذن» فلا يدخل تحت الإذن. 

ولو اشترى ذا رحم محرم من نفسه. فإن لم يكن في المال ربح» فالشراء على 
المضاربة؛ لأنه لا ملك له فيه» فيقدر على بيعه فيحصل المقصود. وإن كان في المال ربح لم 
يكن الشراء على المضاربة؛ لأنه إذا كان في المضاربة ربح يملك قدر نصيبه من الربح» فيعتق 
ذلك القدر عليه» فلا يقدر على بيعه ولا على بيع الباقي ؛ لأن مُعْتَقُ البعض» وما لا يقدر على 
بيعه لا يكون للمضارية؛ لما قلنا. 

وأما المضاربةٌ المقيدةُ. فحكمّها حُكُمُ المضاربة ‏ المطلقة ‏ في جميع ما وصفنا لا 
تفارقها إلا في قدر القيد» والأصل فيه أن القيد إن كان مفيداً يثبت؛ لأن الأصل في الشروط 


)01( في أ: يفعله. 


(؟) في أ: اشتراه. 


کتاب المضارية أه 


اعتبارها ما أمكن» وإذا كان القيد مفيداًء كان يمكن الاعتبار فيعتبر؛ لقول النبى ‏ عليه أفضل 
الصلاة والسلام -: «المُسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطهمْ» فيتقيد بالمذكور ويبقى مطلقاً فيما وراءه على 
الأصل المعهود فى المطلق إذا قيد ببعض المذكورء أنه يبقى مطلقاً فيما وراءه؛ كالعام إذا 
خص منه بعضه أنه يبقى عامًا فيما وراءه» وإن لم يكن مفيداً لا يثبت» بل يبقى مطلقاً؛ لأن ما 
لا فائدة فيه يلغو ويلحق بالعدم . 


إذا عرفنا هذا فنقول: إذا دفع رجلٌ إلى رجل مالاً مضاربةً على أنه يعمل به في الكوفة» 
فليس له أن يعمل في غير الكوفة؛ لأن قوله (على أن) من ألفاظ الشرط”"'. وأنه شرط مفيدء 
لأن الأماكن تختلف بالرخص والغلاء؛ وكذا في السفر حطر فيعتبرٌ. 

وحقيقةٌ الفقه فى ذلك أن الإذن كان عدماًء وإنما يحدث بالعقد» فيبقى فيما وراء ما 
تناوله العقد على أصل العدم وكذا لا يعطيها بضاعة لمن يخرج بها من الكوفة» لأنه إذا لم 
يملك الإخراج بنفسه» فلأن لا يملك الأمر بذلك أؤلى» وإن أخرجها من الكوفة» فإن اشترى 
بها وباع» ضمن؛ لأنه تصرف لا على الوجه المأذون» فصار فيه مخالفاً فيضمن؛ وكأن 
المشتري لنفسه له ربحه وعليه وضيعته» لكن لا يطيب له الربح عند أبي حنيفة ومحمدٍء وعند 
أبي يوسف يطيب» وَإن لم يشتر بها شيئاً حتى ردَّها إلى الكوفة بَرِىء من الضمان» ورجع 
المال مضاربة على حاله؛ لأنه عاد إلى الوفاق قبل تقرر الخلاف» فيبرأ عن الضمان؛ كالمودع 
إذا خالف ثم عاد إلى الوفاق. ولو لم يرده حتى هلك قبل التصرف» لا ضمان عليه؛ لأنه لما 
لم يتصرف لم يتقرر الخلاف» فلا يضمن . 

ولو اشترى ببعضه ورَدٌ بعضه» فما اشتراه فهو له» وما رد رجع على المضاربة ؛ لأنه تقرر 
الخلاف في القدر المشتري» وزال عن القدر المردودء ولو دفع إليه على أن يعمل في سوق 
الكوفة» فعمل في الكوفة في غير سوقهاء فهو جائز على المضاربة استحساناً» والقياس أن لا 
يجوز. 

وجه القياس: أنه شرط عليه العمل فى مكان معين» فلا يجوز في غيره» كما لو شرط 
ذلك في بلد معين. ۰ ّ ١‏ 


)١(‏ ينظر مصابيح المغاني في حروف المعاني (ص :)١75‏ رصف المباني في شرح حروف المعاني (ص 
١ع‏ الجنى الداني من حروف المعاني (ص5١5)»‏ مغني اللبيب »)۲۷/١(‏ حروف المعاني (ص 
4) سيبويه (۳/ 175)» المقتضب (۲/١۳)ء‏ همع الهوامع :»)١57/١(‏ الإيضاح في شرح المفصل 
(1/ ۱۸۷). الأصول في النحو (۲۰۷/۲)ء ارتشاق الضرب (۳۸۹/۲)ء شرح السيوطي )»)186/1١(‏ 
اللباب في علل البناء والإعراب :)770/١(‏ شرح اللمع 4627١ /١(‏ الفصول الخمسون (ص :»)23١١‏ أسرار 
العربية (ص ۳۲۸)ء شرح ابن عقيل (١/۳۸۳)ء‏ شرح ألفية ابن مالك لابن الناظم (ص »)۱۸١‏ شرح 
المفصل .)٠١/١(‏ 


1 


3 كتاب المضاربة 


وجه الاستحسان أن التقييد“ بسوق الكوفة غير مفيد» لأن البلد الواحد بمنزلة بقعة 
واحدة» فلا فائدة في التعليق بهذا الشرط. فيلغو الشرط . 


ولو قال له «اعمل به في سوق الكوفة»» أو «لا تعمل به إلا في سوق الكوفة»» فعمل في 
غير سوق الكوفة» يضمن؛ لأن قوله لا تعمل إلا في سوق الكوفة حجر عليه" فلا يجوز 
تصرفه بعد الحجرء وفي الفصل الأول ما حجر عليهء بل شرط عليه أن يكون عمله فى 
السوق» والشرط غير مفيد كَلَمًا. ٠‏ 


ولو قال: له خذ هذا المال تعمل به في الكوفةء لم يجز له العمل في غيرها؛ لأن 
(في)”" كلمةٌ ظرفِ» فقد جعل الكوفة ظرفاً للتصرف الذي أذن له فيه» فلو جاز في غيرها لم 
تكن الكوفة ظرفاً لتصرفه؛ وكذلك إذا قال له «فاعمل به فى الكوفة»؛ لما قلنا؛ ولأن الفاء من 
حروف التعليق» فتوجب تعلق ما قبلها بما بعدهاء وإنما/ يتعلق إذا لم يجز التصرف في غيرها. 
وكذلك إذا قال: خذ هذا المال بالتصرف بالكوفة ؛ لأن الباء حرف إلصاق» فتقتضى 
التصاق الصفة بالموصوف» وهذا يمنع جواز التصرف في غيرها. ۰ 


)١(‏ في أ: التعليق. (۲) في ط: له. 


(۳) ينظر مصابيح المغاني في حروف المعاني ص 7١54‏ رصف المباني في شرح حروف المعاني ص ۳۸۸» 
الجنى الداني من حروف المعانى ص »15١‏ مغنى اللبيب: ١/1148ء‏ حروف المعانى ص 2١7‏ سيبويه 
1/6« القت 0/1 همع الهوامع ا الإيضاح في شرح المفصل 61/۲ الأصول في 
النحوء ارتشاف الضرب ٠٤٤٦/١‏ شرح السيوطي 1۷/١‏ اللمع في العربية ص ۱۲۸٠ء‏ شرح التحفة 
العربية ص ,٥‏ اللباب في علل البناء والإعراب ۳٥۸/١‏ شرح التصريح على التوضيح ٠۳/۲‏ لباب 
الإعراب ص ٠٤۳٦‏ شرح اللمع /١‏ ١٠١٠ء‏ الإفادة ص 2555 الفصول الخمسين ص 27517 أسرار العربية 
ص 2554 شرح ابن عقيل »7١/7‏ شرح ألفية ابن مالك لابن الناظم ص 777 شرح التسهيل */ 168ء 
الواضح ص 48 كتاب الكافية في النحو ۲/ ۳۲۷ شر المفصل 8/ 27١‏ البسيط في شرح جمل الزجاجي 
ATV /Y‏ 

() ينظر مصابيح المغاني في حروف المعاني ص ٤1۱۹ء‏ رصف المباني في شرح حروف المعاني ص »٠٤١‏ 
الجنى الداني من حروف المعاني ص 56". مغني اللبيب 2٠١١/١‏ حروف المعاني ص ٤۷‏ سيبويه /٤‏ 
۳ المقتضب 259/١‏ همع الهوامع ۲/ 237١‏ الإيضاح في شرح المفصل ۰٠٤١/١‏ الأصول في النحو 
65 ارتشاف الضرب ٠٤۲٦/۲‏ شرح السيوطي 2374/١‏ الشرح في العربية ص ۹١۲٠ء‏ شرح التحفة 
الوردية ص ١١٠٠ء‏ اللباب في علل البناء والإعراب ۳٠١/١‏ الجمل في النحو ص ٠۳٠١‏ لباب الإعراب 
من ا فوخ اللسم ١70/1:‏ الإقاذة من ١98‏ الفاصول الستسرة عن 917+ أبران الخربية جن 
4 » شرح ابن عقيل 25١/7‏ شرح ألفية ابن مالك لابن الناظم ص 774؛ شرح التسهيل /159», 
الواضح ص 8: كتاب الكافية في النحو ۴۲٤/۲‏ شرح المفصل ٠۲۲/۸‏ البسيط في شرح جمل 
الزجاجي .ATA/Y‏ 


كتاب المضاربة o۲‏ 


ولو قال: خذ هذا المال مضاربة» واعمل به في الكوفة» فله أن يعمله بالكوفة» وحيث 
ما بدا له؛ لأن قوله: خذ هذا المال مضاربة : - إذنّ له في التصرف مطلقاًء وقوله: واعمل 
به في الكوفة إِذْنّ له بالعمل في الكوفة» فكان له أن يعمل في أي موضع شاء» كمن قال 
لن أعتق عدا من عبيدئ ) ثم قال له: اعتق عبدي سالماً» أن له أن يعتق أي عبدٍ شاءء ولا 
يتقيد التوكيل بإعتاق سالم؛ كذا هذاء إذ المضاربة توكيلٌ بالشراء والبيع؛ ولو قال: خذ هذا 
المال مضاربة إلى سنةء جازت المضاربة عندناء وقال الشافعي - رحمه الله المتضارية فاسدة: 

وجه قوله إنه إذا وقّت للمضاربة وقتاً فيحتمل أنه لا يجوز كونها في الوقت» فلا يفيد 
العقد فائدة. 


ولنا أن المضاربة توكيلٌ» والتوكيلٌ يحتمل التخصيص بوقت دون وقت» وذكر 
الطحاوي» وقال: لم يجز عند أصحابنا توقيت المضاربة» وقياس قولهم في الوكالة أنها لا 
تختص بالوقت؟ لأنهم قالوا لو وکل رجلا يبيع عبده اليوم» فباعه غداًء» جاز كالوكالة المطلقة» 
وما قاله ليس بسديد؛ لأنهم قالوا ف فى الوكيل إذا قيل له بعهُ اليوم ولا تبعه غداء جاز ذلك» ولم 
يكن له أن يبيعه غداًء وكذا إذا قيل له: «على أن تبيعه اليوم دون غل . 

ولو قال: خذ هذا المال مضاربةً بالنصف على أن تشتري به الطعامء أو قال: فاشتري به 
الطعام› أو قال: حي ار اا خذ هذا المال مضاربة بالنصف في الطعام - فذلك 
كلة منواء » وليتن له أن يشتري سوى الطعام”" بالإجماع؛ لما ذكرنا؛ على أن (أن) للشرط› 
والأصل في الشرط المذكور في الكلام اعتباره» والفاء لتعليق ما قبلها بما بعدها. 

وقوله: يشتري به الطعام تفسيرُ التصرف المأذون به" وقوله في الطعام ف «في» كلمة 
ظرف» فإذا دخلت على ما لا يصلح ظرفاً تصير بمعنى الشرط» وكل ذلك يقتضي التقييد 
بالشرط المذكورء وأنه شرط مفيدء لأن بعض أنواع التجارة يكون أقرب إلى المقصود من 
بعض » وكذا الناس مختلفون في ذلك» فقد يهدي الإنسان إلى بعض التجارة دون بعض» فكان 
الشرط مفيداء فيتقيد به ولا يملك أن ي يشتري غير الطعام. والطعامٌ هو الحنطةٌ ودقيقّهاء إذ لا 
يراد به كل ما يتطعم» > بل البعض دون البعضص» > والأمر يختلف باختلاف عادة البلدان» فاسم 
ا ا ا وكذلك لو ذكر جنساً آخر بأن قال له: 
خذ هذا المال مضاربة بالنصف على أن تشتري به الدقيق» أو الخيزء أو البرّ؛ أو غير ذلك؛ 
ليس له أن يعمل من غير ذلك الجنس بلا خلافٍ» لكن له أن يشتر تريٌ ذلك الجنس في المصر 


)١(‏ في أ: إقرار بالتصرف. (۳) في أ: فيه 


(۲) في : ذلك. 0) في أ: ينطلق. 


۲ب 


o4‏ كتاب المضاربة 


وغيره» وأن يبضع فيه وأن يعمل فيه جميع ما يعلمه المضارب في المضاربة المطلقة؛ لما 
ذكرنا أن اللفظ المطلق إذا قيد ببعض الأشياء يبقى على إطلاقه فيما وراءه. 

وقال ابن سماعة : سمت مهدا قال في رجل دفع إلى رجل مالآ مضاربة» فقال له : 
اث شتريت به الحنطة فلك من الربح النصف ولي النصفٌ. ل 
الثلثان» فقال: هذا جائزء وله أن ب* يشتري أيّ ذلك شاء» على ما سمّى له رب المال» لأنه خيره 
بين عملين مختلفين» فيجوزء. كما لو خير الخياط بين الخياطة الرومية والفارسية . 

ولو دفع إليه على أنه إن عمل ذ في المصر فله ثلث الربح» وإن سافر فله النصف ‏ جاز»ء 
ولوخ ينهما على ما شرطاء .]إن عمل + فى المصر فله الثلث وإن سافر فله النصف» ولو اشترى 

في المصر وباع في السفرء أو اث شترق في المقر وباج قن المضرء ققد روي عن محمد ا قال 
المضاربة في هذا على الشراء فإن اذ شترى في المصر فما ربح في ذلك المتاع» فهو على ما 
شرط في المصرء سواءً باعه في المصر أو في غيره؛ لأن المضاربً إنما يستحق الربح بالعمل» 
والعمل/ يحصل بالشراء» فإذا اشترى في المصر تَعَيّنَ أحد العملين» فلا يتغير بالسفرء وإن 
عمل ببعض المال في السفر وبالبعض في الحضرء فربح كل واحد من المالين» على ما شرط 
لك ا ولو قال: : له على أن تشتري من فلان وتبيع منه» جاز عندناء وهو على فلان 
خاصة» ليس له أن يشتري ويبيع من غيره. 

وقال الشافعي ‏ رحمه الله -: المضاربة فاسدة؛ لأن فى تعيين الشخص تضييق طريق 
الوصول إلى المقصود من التصرف؛ وهو الربح. ركعت الشعضيى: E‏ لأن مقتضى العقد 
التصرف مع من شاء. 

ولنا أن هذا شرط مفيد لاختلاف الناس في الثقة والأمانة؛ لأن الشراء من بعض الناس قد 
يكون أربح؛ لكونه أسهل في البيع› وقد كوك ای على الال فكان التقييد مفيداً كالتقييد 
بنوع دون نوع» وقوله التعيين بغير مقتضى العقد. قلنا: ليس كذلك» بل هو مباشرة العقد مفيداً 
من الابتداء» وأنه قِيدٌ مفيدٌء فوجب اعتباره. 

ولو قال: على أن تشتري بها من أهل الكوفة وتبيع» فاشترى وباع من رجال بالكوفة من 
غير أهلهاء فهو جائز؛ لأن هذا الشرط لا يفيد إلا ترك السفرء كأنه قال: على أن تشتري ممن 
م ا ال ا a‏ يشتري من الصيارفة ويبيع» كان 
1 يشتري من غير الصيارفة ما بدا له من الصرف؛ لأن التقييد بالصيارفة لا يفيد إلا تخصيص 

أو النوع. فإذا حصل ذلك من صيرفيٌ أو غيره» فهو سواءً. 


)۱( سقط في ط. 


كتاب المضاربة همه 


ولو دفع إليه مالا مضاربة» ثم قال له بعد ذلك: اشتر به البز وبع» فله أن يشتري البز 
وغيره؛ لأنه أذن بالشراء مطلقأء ثم أمره بشراء البزء فكان له أن يشتري ما شاء؛ وهذا كقوله: 
خذ هذا المال مضاربة واعمل به بالكوفة» إلا أن هناك القيد مقارن» وهلهنا متراخي» وقد 
5 ْ 

وذكر القدوري ‏ رحمه الله أن هذا محمولٌ على أنه نهاه بعد الشراء والحكم في التقييد 
الطارىء على مطلق العقد أنه إن كان ذلك قبل الشراء يعمل» وإن كان بعد ما اشترى به لا 
يعمل» إلى أن يبيعه بمال عين» فيعمل التقييد عند ذلك» حتى لا يجوز أن يشتري إلا ما قال. 


ولو دفع إليه مالا مضاربةٌ على أن يبيع ويشتري بالنقدء فليس له أن يشتري ويبيع إلا 
بالنقد؛ لأن هذا التقييد 8 فيتقيد بالمذكور. 


و ل aS i‏ 
جاز؛ كذا هذا. 


وأما الذي يرجع إلى عمل رب المال مما له أن يعمله وما ليس له أن يعمله» فقد قال 
أصحابنا: إذا باع رب المال مال المضاربة بمثل قيمته أو أكثر» جاز بيعه» وإذا باع بأقلّ من 
قيمته» لم يجز إلا أن يجيزه المضارب» سواء باع بأقل من قيمته مما لا يتغابن الناس فيه أو مما 
يتغابن الناس فيه؛ لأن جواز بيع رب المال من طريقٍ الإعانة للمضارب» وليس من الإعانة 
إدخالٌ النقص“ عليه» بل هو استهلاك» فلا يتحمل قَلَّ أو كَتُر» وعلى هذا لو كان المضارب 
اثنين» فباع أحدهما بإذن رب المال» > لم يجز أن يبيعه إلا بمثل القيمة أو أكثر› إلا أن يجيزه 
المضارب الآخرء لأن أحد المضاربين لا ينفرد بالتصرف بنفس العقدء بل بإذن رب المال» 
وهو لا يملك التصرف بنفسه إذا كان فيه غبن» فلا يملك الأمر به» وإذا اشترى المضارب بمال 
المضاربة متاعاً وفيه فضلٌ أو لا نَضْلَ فيه» فأراد رب المال بيع ذلك فأبى المضارب وأراد 
إمساكه حتى يجد ربحاًء فإن المضارب يجبر على بيعه إلا أن يشاء أنْ يدفعه إلى رَبّ المال؛ 
لأن منع المالك عن تنفيذ إرادته في ملكه لحق» يحتمل الثبوت والعدم» وهو الربح لا سبيل 
إليه» ولكن يقال له: إن أردت الإمساك فردٌ عليه ماله» وإن كان فيه ربح يقال له: ادفع إليه 
رأس المال وحصته من الربح» ويسلم المتاع إليك. 


ول و أحَذ رجز مالا ليعمل لأجل ابنه.نضارية. فإن كان الابن: صغيراً لا يعقل البيعء 


)١(‏ في أ: القبض. 


۸/۲ 


كه كتاب المضاربة 


فالمضاربة للأب» ولا شيء للابن من الربح» لأن الربح في باب المضاربة يستحق بالمال أو 
بالعمل» وليس للابن واحد منهماء فإن كان الابنُ يَقَدِرُ على العمل» فالمضاربة للابن والربح له 
إن عمل» فإن عمل الأب بأمر الابن» فهو متطوع» وإن عمل بغير أمره» صار بمنزلة الغاصب؛ 
لأنه ليس له أن يعمل فيه بغير إذنه» فصار كالأجنبي. 

وقد قالوا في المضارب إذا اشترى جارية» فليس لرب المال أن يطأهاء سواء كان فيه 
ربح أو لم يكن» أما إذا كان فيه ربح فلا شك فيه؛ لأن للمضارب فيه ملكأ ولا يجوز وطء 
الجارية المشتركة» وإن لم يكن فيها ربح؛ فللمضارب فيها حق يشبه الملك؛ بدليل أن رب 
المال لا يملك منعه من التصرف» ولو مات كان للمضارب أن يبيعهاء فصارت كالجارية 
المشتركة . 

ويجوز شراء رب المال من المضارب» وشراء المضارب من رب المالء وإن لم يكن 
في المضاربة ربح في قول أصحابنا الثلاثة. 

وقال زفر - رحمه الله -: لا يجوز الشراء بينهما في مال المضاربة . 

وجه قول زفر إن هذا بيع ماله بماله وشراء ماله بماله؛ إذ المالان جميعاً لرب المالء 
وهذا لا يجوزء كالوكيل مع الموكل . 

ولنا أن لربٌ المال في مال المضاربة ملك رقبة لا ملك تصرف [والتحق](' ملكه في 
حق التصرف كملك الأجنبى» وللمضارب فيه ملك التصرف لا الرقبة» فكان فى حق ملك 
ارف ملك لاحي ت لآ يك ري الا مئعة عن العضرفا نكاد مان المضارية ف 
حق كل واحد منهما كمال الأجنبى» لذلك جاز الشراء بينهما ولو اشترى المضارب دارا ورب 
المال شفيعها بدار أخرى ليا نه أن يأخذ بالشفعة؛ لأن المشتري وإن كان له في الحقيقة» 
لكنه في الحكم كأنه ليس لهء بدليل أنه لا يملك انتزاعه من يد المضارب» ولهذا/ جاز شراؤه 
من المضارب. ولو باع المضارب دارا من المضاربة ورب المال شفيعهاء فلا شفعة له» سواء 
كان في الدار المبيعة ربح وقت البيع أو لم يكن» أما إذا لم يكن فيها ربح» فلأن المضارب 
وكيله بالبيع» والوكيل ببيع الدار إذا باع لا يكون للموكل الأخذ بالشفعة» وإن كان فيها ربح. 

فأما حصة رب المال» فكذلك هو وكيل بيعهاء وأما حصة المضارب؛ فلأنّا لو أوجبنا 
فيها الشفعة لتفرقت الصفقة على المشتري؛ ولأن الربح تابعٌ لرأس المال» فإذا لم تجب الشفعة 
في المتبوع . لا تجب في التابع . 


)1( سقط في ط. 


كتاب المضاربة لاه 


وَلَوْ بَاعَ رب المال داراً لنفسه» والمضارب شفيعهاء بدار أخرى من المضاربة» فإن كان 
في يده من مال المضاربة وفاء بثمن الدارء لم تجب الشفعة؛ لأنه لو أخذ بالشفعة لوقع لرب 
المالء والشفعة لا تجب لبائع الدار» وإن لم يكن في يده وفاءء فإن لم يكن في الدار ربح فلا 
شفعة» لأنه أخذها لرب المال» وإن كان فيه ربح فللمضارب أن يأخذها لنفسه بالشفعة؛ لأن له 
نصيباً في ذلك» فجاز أن يأخذها لنفسه. 


وَلَوْ أن أجنبيًا اشترى داراً إلى جانب دار المضاربة» فإن كان في يد المضارب وفاء 
بالثمن» فله أن يأخذها بالشفعة للمشاركة» وإن سلم الشفعة بطلت» وليس لرب المال أن 
يأخذها لنفسه؛ لأن الشفعة وجبت للمضاربة» وملك التصرف في المضاربة للمضارب» فإذا 
سلم جاز بتسليمه على نفسه وعلى رب المالء وإن لم يكن في يده وفاءء فإن كان في الدار 
ربح فالشفعة للمضارب ولرب المال جميعاًء فإن سلم أحدهما فللآخر أن يأخذها جميعا لنفسه 
بالشفعة؛ كدار بين اثنين وجبت الشفعة لهماء وإن لم يكن في الدار ربح فالشفعة لرب المال 
خاصة؛ لأنه لا نصيب للمضارب فيه. 

قال أبو يوسف: إذا استأجر الرجلٌ أجيراً كل شهر بعشرة دراهم ليشتري له ويبيع» ثم 
دَفْعَ المستأجر إلى الأجير دراهم مضاربة» فالمضاربة فاسدةء والربح كله للدافع» ولا شيء 
للأجير سوى الأجرةء وقال محمد: المضاربة جائزة» ولا شيء للأجير في الوقت الذي يكون 
شو ال لار 

وجه قول محمد: إنه لما دفع إليه المضاربة» فقد اتفقا على ترك الإجارة ونقضهاء فما 
دام يعمل بالمضاربة فلا أجر له؛ ولأن الإجارة شركة ولهذا لا تقبل التوقيب» ولو شاركه بعد 
ما استأجره جازت الشركة؛ فكذا المضاربةء ولأبي يوسف أنه لما استأجره فقد ملك عملهء 
فإذا دفع إليه مضاربة فقد شرط للمضارب ربحا بعمل قد ملكه رب المال» وهذا لا يجوز؛ 
ولأن المضارب يعمل لنفسه فلا يجوز أن يستوجب الربح والأجرء ولا يجوز أن ينقض الإجارة 
بالمضاربة؛ لأن الإجارة أقوى من المضاربة؛ لأنها لازمة والمضاربة ليست بلازمة» والشيء لا 
ينتقض بما هو أضعف منه. ١‏ 

وما ذكر محمد أن المضاربة شركة» فالجواب أن الشريك يستحق الربح بالمالء 
والمضارب بالعملء ورب المال قد ملك العمل» فلا يجوز أن يستحق المضارب الربح؛ ولأن 
الشريك يعمل لنفسه فكأنه امتنع من عمل الإجارة» فيسقط عنه الأجرة بحصته» والمضارب 
يعمل لرب المال فبقي عمله على الإجارة. 

ولو اشترى المضارب بمال المضاربة وهو ألف عبداً قيمتة ألف» فقتل عمداًء فلرب 
المال القصاص؛ لأن العبد ملكه على الخصوص لا حق للمضارب فيهء وإن كانت قيمته ألفين 


7ت 


مه كتاب المضاربة 


لم يكن فيه قصاص» وإن اجتمعا؛ لأن ملك كل واحد منهما لم يتعين» أما رب المال فلأن 
رأس المال ليس هو العبد. وإنما هو الدراهم» ولو أراد أن يعين رأس ماله في العبدء كان 
للمضارب أن يمنعه عن ذلك حتى يبيع ويدفع إليه من الثمن» وإذا لم يتعين ملك رب المال لم 
يتعين ملك المضارب قبل استيفاء رأس المال» وإذا لم يتعين ملكهما في العبد لم يجب 
القصاص لواحدٍ منهماء وإن اجتمعاء وتؤخذ قيمة العبد من القاتل فى ماله فى ثلاث سنين؛ 
لأن القصاص سقط في القتل العمد لمانع مع وجود السبب» فتجب الدية في ماله ويكون 
المأخوذ على المضاربة يشتري به المضارب ويبيع؛ لأنه بدل مال المضاربة» فيكون على 
المضاربة كالثمن. 

وذكر محمد في النوادر: إذا كان في يد المضارب عبدان قيمة كل واحد منهما ألف» 
فقتل رجل أحد العبدين عمداًء لم يكن لرب المال عليه قصاص؛ لأن ملك رب المال لم 
يتعين في العبد المقتول على ما بيناء وعلى القاتل قيمته في ماله» ويكون في المضاربة لما 
قلنا. 

[والأصل أن" في كل موضع وجب بالقتل القصاص خرج العبد عن المضاربة» وفي 
كل موضع وجب بالقتل مال» فالمال على المضاربة؛ لأن القصاص إذا استوفى فقد هلك مال 
المضاربة» وهلاك مال المضاربة يوجب بطلان المضاربة» والقيمة/ بدل مال المضاربة» فكانت 
على المضاربة كالثمن. 

وقال محمد: وإذا اشترى المضارب ببعض مال المضاربة عبداً يساوي ألفاً فقتله رجل 
عمداًء فلا قصاص فيه لا لرب المال ولا للمضارب ولا لهما إذا اجتمعا؛ أما رب المال؛ فلأنه 
لو استوفى القصاص لا يصير مستوفياً لرأس المال بالقصاص؛ لأن القصاص ليس بمالٍ» ولهذا 
لو عفا المريض عن القصاص كان من جميع المال» وإذا لم يصر به مستوفياً رأس ماله يستوفي 
رأس المال من بقية المال» وإذا استوفى تبين أن العبد كان ربحاًء فتبين أنه انفرد باستيفاء 
القصاص عن عبد مشترك . 

وأما المضارب؛ فلأنه لم يتعين له فيه ملك ولا يجوز لهما الاجتماع على الاستيفاء لهذا 
المعنى» وهو أن حق كل واحدٍ منهما غير متعين. 

واختلف أصحابنا فى القتل العمد إذا ادعى على عبد المضاربة أنه هل يشترط حضور 
الزن لن الاي ٠‏ ` ْ 


قال أبو حنيفة ومحمد ‏ عليهما الرحمة 2 يشترط . 


)001( في أ: ثم. 


كتاب المضاربة 0۹ 
وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله -: لا يشترط. 


وجه قوله إن العبد في باب القصاص مبقي على أصل الحرية؛ بدليل أنه لو أقر به يجوز 
إقراره» وإن كذبه الولي فلا يقف سماع البينة عليه على حضور المولى كالحر. 

ولهما إن هذه البينة يتعلق بها استحقاق رقبة العبد» فلا تسمع مع غيبة المولى كالبينة 
القائمة على استحقاق الملك. والبينة القائمة على جناية الخطأء وقد قالوا جميعاً لو أقر العبد 
بقتل عمداً فكذبه المولى والمضارب. لزمه القصاص؛ لأن الإقرار بالقصاص مما لا يملكه 
المولى من عبده» وهو مما يملك فيملكه العبد كالطلاق» فإن كان الدم بين شريكين وقد أقر به 
العبدء فعفا أحدهماء فلا شىء للآخرء لأن موجب الجناية انقلب مالاء وإقرار العبد غير 
مقرل فيحن الخال فصان كانه أفر جنات الخطاء إن عاق رب العال دة فى إقرارة واه 
المضارب» قيل لرب المال: ادفع نصف نصيبك أو افده وإن كان المضارب صدقه وكذبه رب 
المال» قيل للمضارب: ادفع نصيبك أو افده» وصار كأحد الشريكين إذا أقر في العبد بجناية 
وكذبه الآخر. 


وأما وجوب القصاص على عبد المضاربة وإن لم يجب بقتله القصاص؛ لأن عدم 
الوجوب بقتله لكون مستحق الدم غير متعين» فإذا كان هو القاتل فالمستحق للقصاص هو ولي 
القتيل» وأنه متعين» وتجوز المرابحة بين رب المال والمضارب؛ وهو أن يشتري رب المال من 
مضاربة فيبيعه مرابحة» أو يشتري المضارب من رب المال فيبيعه مرابحة» لكن يبيعه على أقل 
العمتين ]إلا إذا سن الأ على ويجهه حه كب ك :ونا كان كذلك لان رار راء رت 
المال من المضارب» والمضاربُ من رب المال ثبت معدولاً به عن القياس؛ لما ذكرنا أن رب 
المال اشترى مال نفسه بمال نفسه» والمضارب يبيع مال رب المال من رب المال؛ إذ المالان 
ماله والقبامع ان لك إلا أن تيع الجوارة لتعلق جى المفارنه امال وهر ملك 
التصرف» فجعل ذلك بيعاً في حقهما لا في حق غيرهماء بل جعل في حق غيرهما ملحقاً 
بالعدم؛ ولأن المرابحة بيع يجريه: البائع من غير بينة واستخلاف» فتجب صيانته عن الخيانة 
وعن تهمة الخيانة”'' ما أمكن» وقد تمكنت التهمة في البيع بينهماء لجواز أن رب المال باعه 
من المضارب بأكثر من قيمته ورضى به المضارب؛ لأن الجود بمال الغير أمر سهل»ء فكأن 
تهمة الجناية ثابتة» والتهمة في هذا الباب ملحقة بالحقيقة» فلا يبيع مرابحة إلا على أقل 
الثمنين › وبيان ذلك في مسائل: 


إذا دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة» فاشترى رب المال عبداً بخمسمائة» فباعه من 


)١(‏ في ط: الجناية وعن شبة الجناية. 


لاتا اه ار به نر مده على خا ها أقل الحو إلا [ذا بي 
الأمر على وجهه فيبيعه كيف شاء؛ لأن المانع هو التهمة» وقد زالت. ولو اشترى المضارب 
عبداً بألف من المضارية» فباعه من رب المال بألف ومائين» باعه رب المال مرابحة بألف ومائة 
إن كانت المضاربة بالنصف؛ لأن الربح ينقسم بين رب المال والمضارب ولا شبهة في حصة 
المضارب؛ لأنه لا حق فيه لرب المال» فصار كأن رب المال اشترى ذلك من أجنبي وتمكنت 
الشبهة في حصة رب المال؛ لأنه ماله بعينه؛ فكأنه اشترى من نفسه فتسقط حصته من الربح ؛ 
إلا إذا بين الأمر على وجهه فيبيعه كيف شاء. 

ولو اشترى رب المال سلعة بألف درهم تساوي ألفاً وخمسمائة» فباعها من المضارب 
بالك و ا الشفا رت یا القن وا و إلا إذ| ن الام على 
وجهه؛ لما ذكرنا. 

14/۲ قال ابن سماعة فى نوادره عن محمد: سمعتٌ أبا يوسف يقول فى مسألة المضاربة/ وهو 
اا المالة ع اا ور ال ا فى 
ذه اا فإنة ا غ ا ا الف ا ت 
المال بمائة» باعه رب المال بمائة يبيعه أبداً على أقل الثمنين؛ لأنه لا تهمة في الأقل» وإنما 
ا فى اد میت ا او فر ا توف ور افك ادبرت اال اة 
فا الات ات وما ان هه ا غل اا وخ لأن: ااه اة 
الزيادة على الألف ربح فنصفها للمضارب» وما اشتراه المضارب من رب المال لنفسه لا تهمة 
فيه» فيضم حصته من الربح إلى القدر الذي اشترى رب المال به» ويسقط خمسمائة؛ لأنها 
نصيب رب المال» ويسقط خمسون؛ لأنها حق رب المال من الربح» فيبيعه مرابحة على 


ا و 

ولو اشتراه المضارب بستمائة باعه مرابحة بخمسمائة؛ لأن لا فضل في ثمنه عن رأس 
المال» فيسقط كل الربح» ويباع على أقل الثمنين» والأصل أن المضارب لا يحتسب شيئاً من 
خضة فة ى يكوق ما نقد ار من ألف > فنحشسى” من حضته نف ما واد غل الآلق»؟ 
لأنه إذا لم يزد على ألف بأن اشترى بمثل رأس المال أو بأقل منه» وله في المال ربح» لم 
يتعين له في المشتري حق؛ لكونه مشغولاً برأس المالء فلا يظهر له الربح؛ كأنه اشترى ولا 
بع قي 


وعلى هذا القياس تجري المسائل» فمتى كان شراء المضارب بأقل الثمنين» فإن كان 


(۱) في ط: فيجب. 


كتاب المضاربة 1۱ 


للمضارب حصة ضمها إلى أقل الثمنين» وإذا اشترى رب المال من المضارب يبيعه على أقل 
الثمنين» ويضم إليه حصة المضارب. 

ولو كان [رب المال]”'' اشتراه بخمسمائة ثم باعه من المضارب بألفين» فإن المضارب 
يبيعه بألف» خمسمائة رأس المال وخمسمائة حصة المضارب من الألفين؛ لأن نصيب رب 
المال من الثمن ألف وخمسمائة» فتسقط الزيادة فيها على رأس المال وهو ألف» ويبقى من 
نصيب رب المال خمسمائة ونصيب المضارب خمسمائة» ورب المال فيها كالأجنبي فيبيعه 
مرابحة على ألف . 

ولو كان المضارب اشتراه بألف ثم باعه من رب المال بألفين» باعه رب المال بألف 
وخمسمائه؛ لأن الألف رأس مال رب المالء وخمسمائة نصيب المضارب» ورب المال فيها 
كالأجنبيّ» وخمسمائة نصيب رب المال» فيجب إسقاطها. 


قال ابن سماعة: وروي عن أبى يوسف أنه قال وهو قوله الآخر ‏ إن رب المال إذا 
اشترى عبدا بعشرة ألاف» دو نافد امن المضازت بمائة» باعه المضارب مرابحة على مائة» 
وكذلك لو اشترى المضارب بعشرة آلاف فباعه من رب المال بمائة» باعه رب المال مرابحة 
على مائة» لأن البيع على أقل الثمنين لا تهمة فيه؛ ولأنه اشتراه بأقل الثمنين» فلا يجوز أن 
يزيد على الثمن :الذي اشنتراة: 

فإن قيل: كيف يجوز للمضارب الحط على قول أبى يوسف؟ فالجوابٌ: أنه إنما لا 
يجوز له حطه عند أبى يوسف ومحمد لحقٌّ رب المال» ذا باعه من رب المال وحط» فقد 
رضي رب المال بذلك» فجاز. ۰ 


وأما على قول أبي يوسف الأول الذي أشار إليه ابن سماعة فهو أن الحط لا يجوز؛ لأنه 
قال إذا كان رأس المال ألفا فربح فيه ألفاً ثم اشترى بألفين جارية ثم باعها من رب المال بألف 
وخمسماية؛ فان رَبّ. المال يبيعها مرابحة على ألف وسبعماية وخمسين» لأن المضارب حط 
من الثمن خمسماية» نصفها من نصيبه ونصفها من مال المضاربة» وهو يملك الحط في حق 
نصيبه ولا يملك ذلك في مال المضاربة في قول أبي يوسف ومحمدء فلم يصح حط نصيب 
رب المال؛ فلذلك باع مرابحة على ألف وسبعماية وخمسين» فينبغي على هذا القول إذا باع 
. مرابحة أن يقول قامث”" على بكذاء ولا يقول اشتريتها”" بكذا؛ لأن الزيادة لحقت بالشمن 
حكماًء والشراء ينصرف إلى ما وقع العقد به» والصحيحٌ قوله الأخير» لما ذكرنا أن عدم جواز 


)١( ٠‏ في أ: المضارب. (۲) في ط: قام. 
(۳) في ط: اشتريته . 


ات 


الحط فى مال المضاربة لحق رب المال» فإذا اشترى هو فقد رضى بذلك» فكأنه أذن 


وذكر محمد فى «كتاب المضاربة»: لو اشترى رب المال عبداً بألف» فباعه من المضارب 
باقن :الت زاس الماك رالف زح نإ المضارت نة مرايعة علق الت رما سقط 
من ذلك ربح رب المالء ويبيع على رأس المال وربح المضارب» لما بيّنا. 

ولو كان رب المال اشترى العبد بخمسمائة» والعبد يساوي ألفين» فباعه من المضارب 
بألفين» فإن المضارب يبيعه مرابحة على ألف. لأن رأس المال خمسمائة» ونصيب المضارب 
من المال خمسمائة» وما سوى ذلك ربح رب المال» فلا يثبت حكمه؛ على ما بينا فيما تقدم» 
إل أن يبين الأمر على وجهه فيبيعه كيف شاء؛ لأن المانع من البيع بجميع/ الثمن التهمة» فإذا 
بين فقد زالت التهمةء فيجوز البيع . 

ولو اشتراه رب المال بألف» وقيمتُه ألف» فباعه من المضارب بألفين» ألف مضاربة 
وألف ربح؛ فإن المضارب يبيعه مرابحة على الألف؛ لأنه لما اشترى ما قيمته ألف. ذهب 
ربحه» فلم يبق له في المال حصةء وصار كأنه”" مال رب المال فباعه على رأس ماله. 

رلو کان رت المان اشكراه تخمسماتة : والمسالة الها فان التضازت :عه مراريذة 
على خمسمائة؛ لأنه لم يبق للمضارب حصة»ء فصارا شراء مال رب المال بعضه ببعض» فيبيعه 
غلى راض المال الأول» ولو كان رب المال اشتراه بألفين» وقيمتّه ألف» فباعه من المضارب 
بألفين؛ فإن المضارب يبيعه بألف ولا يبيعه على أكثر من ذلك؛ لأن قيمته ألف» فليس فيه ربح 
للمضارب يبيعه عليه؛ ولأنّ رب المال لما باعه بألفين ما يساوي ألفاً وهما متهمان فى حق 
الف" في العقدء فصار كانه أخذ ألفاً لا على طريق البيع» وباعه العبد بألف فلا يبيعه بأكثر 
من ذلك» ولو كان العبد يساوي ألفاً وخمسمائة» والمسألة بحالهاء وقد اشتراه بألف وأراد 
المضارب أن يبيعه مرابحة» باعه مرابحة على ألف ومائتين وخمسين» لأن في العبد ربحاً 
للمضارب» ونصيبه من الربح هو مع رب المال فيه كالأجنبي؛ فيبيعه على أقل الثمنين مع 
حصة المضارب من الربح . 


وذكر محمد في الأصل: إذا اشترى المضارب عبداً بألف درهم مضاربةء فباعه من رب 
المال بألفين» ثم إن رَبّ المال باعه من أجنبي مساومة بثلاثة آلاف درهم» ثم اشتراه المضارب 
من الأجنبيٌ بألفي درهم» فأراد أن يبيعه مرابحة» لم يجز له ذلك في قول أبي حنيفة 
)١(‏ في أ: كله. 


)۲( في أ: على. 
)۳( في ط: الغير. 


کتاب المضارية ۳ 


e 


رحمه الله إلا أن يبين الأمر على وجهه. وفي قول أبي يوسف ومحمد يبيعه مرابحة على 


وهذه فريعة مسألة أخرى مذكورة في البيوع» وهي ما إذا اشترى شيئاً فربح فيه ثم ملكه 
بشراء آخرء فأراد أن يبيعه مرابحة؛ فإن عند أبي حنيفة يسقط الربح» ويعتبر ما مضى من 
العقود» وفي مسألتنا قد ربح فيه ربٌ المال ألفي درهم؛ لأن المضارب لما اشتراه بألف وباعه 
من رب المال بألفين» فنصف ذلك الربح لرب المال وهو خمسماية» فلما باعه رب المال 
بثلاثة ألاف» فقد ربح فيه ألفاً وخمسماية؛ لأنه قام عليه بألف وخمسماية مقدار رأس 
المال» ونصيب المضارب من الربح إذا ضم إلى ذلك فقد ربح ألفين» فإذا اشتراه المضارب 
بألفين وجب أن يطرح الألفين من رأس المال» فلا يبقى شيء» ولهذا لم يجز البيع مرابحة إلا 
بعد أن يبين . 

وأما على قولهما فإنّما يعتبر العقد الأخير خاصة» فالربح في العقد الأول لا يحط من 
الثاني فيبيعه مرابحة على جميع الألفين. 

ولو اشترى المضارب عبداً بألف» فباعه من رب المال بألف وخمسماية» ثم باعه رب 
المال من أجنبيٌّ بألف وستماية»؛ ثم إن المضارب اشتراه من الأجنبي بألفي درهم» فأراد أن يبيعه 
مرابحة» باعه على ألف وأربعماية» على قول أبي حنيفة» لأن ربٌ المال قد ربح فيه ستماية . 


اة المساري ا ا ات بعتي و رمخت يهار ی رن 
المال من الربح مائتان وخمسون» وكان رب المال اشترى بألف ومايتين وخمسين رأس المال 
وحصة المضارب فَلَما باعه بألف وستماية» فقد ربح ثلثماية وخمسين» وقد كان ربح مايتين 
وخمسين بربح المضارب» فوجب أن يحط ذلك المضارب من الثمن» فيبقى ألف وأربعماية» 
ولو اشترى المضارب عبداً بألف فولاه رب المال» .ثم إن رب المال باعه من أجنبي بألف 
وخمسماية» ثم إن المضارب اشتراه من الأجنبي مرابحة بألفين. 

ثم إن رب المال لما حط من الأجنبي ثلثماية» فإن الأجنبي يحط من المضارب 
أربعماية؛ لأن رَبّ المال لما حط من الأجنبي ثلثماية استند ذلك الحط إلى العقدء فكأن ذلك 
المقدار لم يكن» فيطرح من رأس المال وتطرح حصته من الربح» وقد كان الأجنبي ربح مثل 
ثلث الثمن» فيطرح مع الثلثماية ثلثهاء فيصير الحط عن المضارب أربعماية» فإن أراد المضارب 
أن يبيع هذا العبد مرابحة» باعه على ألف ومايتين؛ لأن رب المال ربح أربعماية. 


000 في ط: عن. 


7۰ /Y 


:5 كتاب المضاربة 


ألا ترى أنه لو باعه من الأجنبي فربح خمسماية» ثم حط عنه ثلثماية» وهذا الحط من 
رأس المال والربح جميعاً؛ مايتين من رأس المال وماية من الربح» فلما سقط من الربح مايه 

يبقى الربح أربعماية» فلما اشتراه المضارب بألفين ثم حط عنه أربعماية» صار شراؤه بألف 
وا فيطرح عنه مقدار ما ربح فيه رب المال؛ وهو أربعماية» فيبيعه على ما بقي» وتجوز 
المرايحة بين المضاريين كما تجوز نين المضازت ورب المال: 

قال محمدٌ في الأصل: إذا دفع الرجل إلى رجل ألفَ درهم مضاربة بالنصف» ودفع إلى 
رجل آخر ألف درهم مضاربة بالنصف/ فاشترى أحد المضاربين غبداً بخمسماية من المضاربة 
فباعه من المضارب الآخر بألف» فأراد الثانى أن يبيعه مرابحة» باعه على خمسماية» وهو أقل 
الثمنين؛ لأن مال المضاربين لرجل واحدء فصار بيع أحدهما من الآخر في حق الأجانب كبيع 
الإنسان ملكه”'' بمالهء فيبيعه مرابحة على أقل الثمنين. 

ولو باعه الأول من الثاني بألفين» ألف من المضاربة وألف من مال نفسه» فإن الثاني 
يبيعه مرابحة على ألف ومايتين وخمسين؛ لأن الثاني اشترى نصفه لنفسه [بألف]" وقد كان 
الأول اشترى ذلك النصف بمايتين وخمسين» فيبيعه الثاني مرابحة على ألف؛ لأنه لا نصيب 
لواحد منهما في شراء صاحبه» فصارا كالأجنبيين» فأما النصف الذي اشترى الثاني بألف 
المضاربة» فقد كان الأول اشتراه بمايتين وخمسين ؛ وهو مال واحد» فيبيعه على أقل الثمنين. 

ولو كان الأول اشتراه بألف المضاربة» فباعه من الثانى بألفين للمضاربة؛ ألف رأس 
الغا والفيه ريم قن افاي ميه راه با وخ ا ية على ال التتنين وغل 
حصته من الربح» وأقل الثمنين ألف» وحصة المضارب [من الربح]”" خمسماية» ولو كان 
الأول اشتراه بخمسماية والمسألة بحالهاء باعه الثاني على ألف؛ لأن أقل الثمنين خمسماية» 
وحصة المضارب خمسماية» فيبيعه مرابحة على أقل الثمنين» وحصة من الربح» والربح في 
المضاربة بينهما على الشرط. والوضيعة على رب المال» والقول قول المضارب في دعوى 
الهلاك؛ لأن المال أمانة في يده. 1 

الى تس الا ل ا ا ل ا 
أحذهما النفقة» والكلام في النفقة في مواضع : في [بيان]” ' ويجوبها وفي شرط الوجوب» 
وفيما فيه النفقة» وفي تفسير النفقة» وفي قدرهاء وفيما تحتسب النفقة منه. 


أما الوجوب؛ فلأن الربح في باب المضاربة يحتمل الوجود والعدم» والعاقل لا يسافر 


)١(‏ في أ: ماله. (۳) سقط فى ط. 
)۲( سقط في ط. )€3 سقط في ط. 


كتاب المضاربة 1 


بمال غيره لفائدة تحتمل الوجود والعدم» مع تعجيل النفقة من مال نفسه» فلو لم تجعل نفقته 
من“ مال المضاربة لامتنع الناس من قبول المضاربات» مع مساس الحاجة إليهاء فكان 
إقدامهما على هذا العقد والحال ما وصفنا ‏ إذناً من رب المال للمضارب بالإنفاق من مال 
المضاربة» فكان مأذوناً في الإنفاق دلالةً» فصار كما لو أذن له به نصّا؛ ولأنه يسافر لأجل 
البال ع سول افرع ولأ يدل راجت 9 ما فتكون نفقته في المال بخلاف المبضع 
لان باقر بمال الغير على وجه التبرع» وبخلاف الأجير لأنه يعمل ببدل لازم في ذمة 
المستأجر لا محالة» فلا يستحق النفقة» وهكذا روى ابن سماعة عن محمد في الشريك إذا 
سافر بالمال أنه ينفق من المال كالمضارب. 


وَأ شرط الوجوب فخروج المضارب بالمال من المصر الذي أخذ المال منه مضاربة؛ 


سواء كان المصر مصره أو لم يكن فما دام يعمل به في ذلك المصم فان نفقته في مال نفسه» 
لا في مال المضاربة؛ وإن أنفق شيئاً منه ضمن؛ لأن دلالة الإذن لا تنبت في المصر. 


وكذا إقامته في الحضر لا تكون لأجل المال؛ لأنه كان مقيماً قبل ذلك» فلا يستحق 
النفقة ما لم يخرج من ذلك المصر؛ سواء كان خروجه بالمال مدة سفر أو أقل من ذلك؛ حتى 
لو خرج من المصر يوماً أو يومين» فله أن ينفق من مال المضاربة. 


كذا ذكر محمد عن نفسه» وعن أبي يوسف [من مكان المضاربة لوجود الخروج من 
المصر]”" لأجل المالء وإذا انتهى إلى المصر الذي قصدهء فإن كان ذلك مصر نفسه أو كان 
له في ذلك المصر أهل» سقطت نفقته حين دخل^؛ لأنه يصير مقيماً بدخوله فيه» لا لأجل 
الماك وإن الح يكن ذلك ن ولا له فيه أهل. لكنه أقام فيه للبيع والشراءء لا تسقط نفقته ما 
أقام فيه» وإن نوى الإقامة خمسة عشر يوماً فصاعداً ما لم يتخذ ذلك المصر الذي هو فيه دار 
إقامة؛ لأنه إذا لم يتخذه دار إقامة» كانت إقامته فيه لأجل المالء وإن اتخذه وطناً كانت إقامته 
للوطن لا للمالء فصار كالوطن الأصلىء فنقول الحاصل أنه لا تبطل نفقة المضاربة بعد 
المسافرة بالمال إلا بالإقامة في مصره أو في مصر يتخذه دار إقامة» لما قلنا. 


ول خرج من المصر الذي دخله للبيع والشراء بنية العود إلى المصر الذي أخذ المال فيه 
مضاربةء» فإن نفقته من مال المضاربة حتى يدخلهء فإذا دخله فإن كان ذلك مصره أو كان له فيه 
أهل» سقطت نفقته» وإلا فلآ حتى” لو أخذ المضارب مالا بالكوفة وهو من أهل البصرة» 


)١(‏ في أ: في . (۳) في ط: لا. 
)۳( بدل ما بين المعكوفين في أ: في كتاب المضاربة لو خرج من المصر. 
() في ط: دخل. )٥(‏ في أ: و. 


بدائع الصنائع ج ك م 


۰۲ب 


وكان قد قدم الكوفة مسافراًء فلا نفقة له في المال ما دام بالكوفة؛ لما قلناء فإذا خرج منها 
مسافراً فله النفقة حتى يأتي البصرة؛ لأن/ خروجه لأجل المال» ولا ينفق من المال ما دام 
بالبصرة؛ لأن البصرة وطن أصلي لهء فكان إقامته فيها لأجل الوطن» لا لأجل المالء فإذا 
خرج من البصرة له أن ينفق من المال حتى يأتي الكوفة؛ لأن خروجه من البصرة لأجل المال. 


وله أن ينفق أيضاً ما أقام""“ بالكوفة حتى يعود إلى البصرة؛ لأن وطنه بالكوفة كان وطن 
إقامة» وأنه يبطل بالسفرء فإذا عاد إليها وليس له وطن فكان”' إقامته فيها لأجل المالء فكان 
نفقته فيه» وكل مَنْ كان مع المضارب ممن يعينه على العمل» فنفقته من مال المضاربة» حرا 
كان أو عبداً أو أجيراً يخدمه أو يخدم دابته؛ لأن نفقتهم كنفقة نفسه؛ لأن لا يتهيأ له السفر إلا 
بهم» إلا أن يكون معه عبيد لرب المال بعثهم ليعاونوه» فلا نفقة لهم في مال المضارية» 
ونفقتهم على رب المال خاصة» لأن إعانة عبد رب المال كإعانة رب المال بنفسه» ورب المال 
لو أعان المضارب بنفسه في العمل لم تكن نفقته في مال المضاربة؛ كذا عبيده . 


فأما عبد المضارب فهو كالمضارب» والمضارب إذا عمل بنفسه في المال أنفق عليه منه؛ 
كذا عبده. 


وأما [بيان]”" ما فيه النفقة فالنفقة فى مال المضاربة» وله أن ينفق من مال نفسه ما له أن 
ينفق من مال المضاربة على نفسه» ويكون ديناً في المضاربة» حتى كان له أن يرجع فيها؛ لأن 
الإنفاق من المال وتدبيره إليه» فكان له أن ينفق من ماله ويرجع به على مال المضاربة» 
كالوصيٌ إذا أنفق على الصغير من مال نفسه؛ أن“ له أن يرجع بما أنفق على مال الصغير لما 
قلنا؛ كذا هذا له أن يرجع بما أنفق في“ مال المضاربة» لكن بشرط بقاء المال» حتى لو هلك 
المال لم يرجع على رب المال بشيء؛ كذا ذكر محمد في المضاربة؛ لأن نفقة المضاربة من 
مال المضاربةء فإذا هلك هلك بما فيه؛ كالدين يسقط بهلاك الرهنء والزكاة تسقط بهلاك 
النصابء. وحكم الجناية يسقط بهلاك"'' العبد الجاني. 


وأما تفسير النفقة التي فى مال المضاربة ؛ فالكسوة» والطعام› والإدام» والشراب». وأجر 
الأجيرء وفراش ينام عليه» وعلف دابته التي يركبها في سفره ويتصرف عليها حوائجه» وغسل 
ثيابه » ودهن السراج والحطب؛ ونحو ذلك» ولا خلاف بين أصحابنا في هذه الجملة ؟ لأن 
المضارب لا بد له منهاء فكان الإذن ثابتاً من رب المال دلالةٌ. 


)1( في أ: ما دام. 00( في أ: كانت. 
(۳) سقط في ط. 5( في أ: كان . 
(0) في أ: على. (3) في أ: يموت. 


كتاب المضاربة 1۷ 


وأمّا نَمَنُ الدّوَاءِ والحجامة والفصد والتنور"“ والأدهان وما يرجع إلى التداوي وصلاح 
البدن» ففي ماله خاصة لا في مال المضارية . 


وذكر الكرخي ‏ رحمه الله في مختصره في الدهن خلاف محمد أنه في مال المضاربة 
فنك :وذكر قن السحامة الإ طا بالتوزة و الشات قرول السين ين زياد آنه قال على قيامن 
قول أبي حنيفة يكون في مال المضاربة» والصحيحٌ أنه يكون في ماله خاصة؛ لأن وجوب 
النفقة للمضارب في المال لدلالة الإذن الثابت عادة» وهذه الأشياء غر معتادة» هذا إذا قضى 
القاضي بالنفقة» يقضي بالطعام والكسوة ولا يقضي بهذه الأشياء. 

وأما الفاكهة فالمعتاد منها يجري مجرى الطعام والإدام» وقال بشر في نوادره سألت أبا 
يوسف عن اللحم فقال: يأكل كما كان يأكل؛ لأنه من المأكول المعتاد» وأما [بيان]”'' قدر 
النفقة فهو أن يكون بالمعروف عند التجار من غير إسراف» فإن جاوز ذلك ضمن الفضل؛ لأن 
الإذن ثابت بالعادة» فيعتبر القدر”" المعتاد» وسواء سافر برأس المال أو بمتاع عن المضاربة ؛ 
لأن سفره في الحالين لأجل المال؛ وكذا لو سافر فلم يتفق له شراء متاع من حيث قصد وعاد 
بالمال فنفقته ما دام مسافراً في مال المضاربة؛ لأن عمل التجارة على هذاء وهو أن يتفق الشراء 
في وقت دون وقت» ومكان دون مكان» وسواء سافر بمال المضاربة وحده أو بماله ومال 
المضاربة» ومال المضاربة لرجل أو رجلين» فله النفقة» غير أنه إن سافر بماله ومال المضاربة 
أو بمالين”*' لرجلين» كانت النفقة من المالين بالحصص؛ لأن السفر لأجل المالين» فتكون 


وإن كان أحد”'' المالين مضاربة لرجل والآخر بضاعة لرجل آخرء فنفقته في مال 
المضاربة؛ لأن سفره لأجله لا لأجل البضاعة؛ لأنه متبرعٌ بالعمل بهاء إلا أن يتبرع بعمل 
اللقباعة وی كن رمال نفسه؛ لأنه بدل العمل في المضاربة؛ ل البضاعة شيء» 
إلا أن يكون أذن له في النفقة منها؛ لأنه تبرع بأخذ البضاعة» فلا د يستحق النفقة كالمودع. 


ولو حلط الا لمضاربة بماله» وقد أذن له في ذلك» فالنفقة بالحصص» لأن سفره 
لأجل المالين. 
وأما ما تحتسس النفقة منه» فالنفقة/ تحتسب من الربح أو إن كان في المال رع فإن 1۷1/۲ 


() التنور: الفرن يخبز فيه» ومفجر الماء. المعجم الوسيط (تنور). 
(۲) سقط في ط. )۳( في أ: الفعل. 
دق في أ: بمال. )0( في أ: فی 

(3) في ط: أخذ. 


A‏ کتاب المضارية 


لم يكن فهي من رأس المالء لأن النفقة جزء هالك من المال» والأصل أن الهلاك ينصرف إلى 
الربح؛ ولأنّا لو جعلناها من رأس المال خاصَّةَ أو في نصيب رب المال من الربح» لازداد 
نصيب المضارب في الربح على نصيب رب المال» فإذا رجح المضارب إلى مصره فما فضل 
عنده من الكسوة والطعام رَدّه إلى المضاربة؛ لأن الإذن له بالنفقة كان لأجل السفرء فإذا انقطع 
السفر لم يبق الإذن» فيجب رد ما بقي إلى المضاربة . 


وروى المعلى عن أبي يوسف: إذا كان مع الرجل ألف درهم فار فا شفرف عدا 
بألفين» فأنفق عليه» فهو متطوعٌ في النفقة؛ لأنه لم يبق في يده شيء من رأس المال» فالنفقة 
تكون استدانة على المال. وهو لا يملك ذلك» فصار كالأجنبيٌ إذا أنفق على عبد غيره» إل أن 
يكون القاضي أمره بذلك» فإن رفعه إلى القاضي فأمره القاضي بالنفقة عليه» فما أنفق فهو 
عليهما على قدر رؤوس أموالهما"" . 

قال أبو يوسف ‏ رحمه الله - وهذه قسمة من القاضى بين المضارب وبين رب المال إذا 
تفي اغف وا ارت الف فيا اس القاضى ولاق له ولآرةعلل:الغانب» قى حفظ مال 
وهذا من باب الحفظء. فيملك الأمر بالأسكدانة عليه اا شار هناد القاضي بالنفقة قسمة 
لوجود معنى القسمة وهو التعيين؛ لأن القاضي لما ألزم المضارب النفقة لأجل نصيبه» فقد عين 
نصييه » ولارتستل م ام انارت إلا معد نين رامن الما وهذا معنى القسمة. 


ولو دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة» فاشترى بها جارية قيمتها ألفان» فالنفقة على 
المضارب وعلى رب المال في قول أبي حنيفة وأبي يوسف› وعلى ل ا محمد : النفقة على 
رب المال؛ كذا حقق القدوري ‏ رحمه الله الاختلاف . 


وجه قول محمد إن المضارب لم يتعين له ملك؛ لأن رأس المال غير متعين» فكانت 


شق 


وفي رواية أخرى عنه يقال لرب المال أنفق إن 


ولهما أن نصيب المضارب من العبد على ملكه» بدليل أن إعتاقه ينفذ فيه" » فلا يجوز 
إلزام رب المال الإنفاق على ملك غيره» فإذا قضى على كل واحد منهما بنفقة نصيبه» فقد 
تعين الربح ورأس المال» فيكون قسمة لوجود معنى القسمة» وعلى هذا الخلاف العبد الابق 
من المضاربة إذا جاء به رجل وقيمته ألفان» وليس في يده من المضاربة غير العبد؛ أن الجعل 


)١(‏ في ط: رأس المال. (۲) في ط: عند. 
(۳) في ط: منه. 


عليهما في قول أبي حنيفة وأبي يوسف؛ لأن العبد على ملكهماء وعند محمد الجعل على رب 
المال يحتسب من رأس ماله إذ هو زيادة في رأس المالء فإذا بيع استوفى رب المال رأس 
ماله والجعل وما بقي يكون بينهما على ما اشترطا من الربح . 


قال بشر عن أبي يوسف: إن الجعل لا يحتسب به في مال المرابحة» ويحتسب به 
بن ال رن المال» فإن كان هناك ربح» فالجعل منهء وإلا فهو وضيعة من رأس 
المال» وإنما لم يلحق الجعل برأس المال في باب المرابحة؛ لأن الذي يلحق رأس المال في 
المرابحة ما جرت عادة التجار بإلحاقه به » وما جرت عادتهم بإلحاق الجعل؛ ولأنه نادر غير 
معتاد» فلا يلحق بالعادة ما ليس بمعتاد» وإنما احتسب به فيما بين المضارب ورب المال؛ لأنه 
0 م لزم لأجل المال» ويجوز أن يحتسب بالشيء انس المخارنا ورب المال» ولا يلحق 

س المال في المضاربة» كنفقة المضارب على نفسهء والثاني ما يستحقه المضارب بعمله في 
ل ا اس ا العو ال ساف 
بالقسمة وشرط جواز القسمة قبض رأس المال» فلا تصح قسمة الربح قبل قبض رأس المال» 
حتى لو دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة بالنصف» فربح ألفاًء فاقتسما الربح» ورأسٌ المال 
في يد المضارب لم يقبضه رب المال» فهلكت الألف التي في يد المضارب بعد قسمتهما 
الربح» فإن القسمة الأولى لم تصح» وما قبض رب المال فهو محسوب عليه من رأس ماله 
وما قبضه المضارب دين عليه يرده إلى رب المال حتى يستوفي رب المال رأس مالهء ولا 
تصح قسمة الربح حتى يستوفي رب المال رأس المال» والأضل في د مازوي 

عن رسول الله كل أنه قال «مَثَلُ المُؤْمِنِ مَثَلْ الاجر لا يَسْلّمُ لَهُ ر حه حه حَنَّى يِسْلَمَ لَهُ رأسٌ مَالِه) 
a SN RG‏ ل الخ عل أن سيم ا 
قبل ' قبض رأس المال لا تصح ؛ ولأن الربح زيادةء والزيادة على الشيء ء لا تكون إلا بعد 
سلامة/ الأصل» ولأن المال إذا بقي في يد المضارب فحكم المضاربة بحالهاء فلو صححنا 
قسمة الربح لثبت قسمة الفرع قبل الأصلء» فهذا لا يجوز. 

وإذا لم تصح القسمة» فإذا هلك ما في يد المضارب صار الذي اقتسماه هو رأس المال» 
فوجب على المضارب أن يرد منه تمام رأس المالء ل ل د 0 
أولآء ثم اقتسما الربح» > ثم رد الألف التي قبضها بعينها إلى يد المضارب على أن يعمل بها 
بالنصف» فهذه مضاربة مستقبلة» فإن هلكت في يده لم تنتقض القسمة الأولى؛ لأن رب المال 


0غ( في ط: يحسب في . زفق في ط: المضارية. 
(۳) في ط: وإنما 
(4) في أ: على . 


۲ب 


7 1 كتاب المضاربة 


لما استوفى رأس المال فقد انتهت المضاربة وصحت القسمةء فإذا رد المال [إليه]''2 فهذا عقد 
آخرء فهلاك المال فيه لا يبطل القسمة في غيره. 

وَلَوْ كان الربح في المضاربة الأولى ألفين» واقتسما الربح»› فأخد وت المال ألما 
والمضارب ألفاء ثم هلك ما في يد المضارب»› فإن القسمة باطلة» وما قبضه رب المال 
محسوب من رأس المال» ورد المضارب نصف الألف الذي قبض؛ لأنه لما هلك ما في يد 
المضارب من رأس المال قبل صحة القسمة» صار ما قبضه رب المال رأس ماله» وإذا صار 
ذلك رأس المال تعين الربح فيما قبضه المضارب بالقسمة» فيكون بينهما على الشرط؛ فيجب 
عليه أن يرد نصفه. وكذلك إن كان قد هلك ما قبضه المضارب من الربح» يجب عليه أن يرد 
نصفه ؛ لأنه تبين أنه قبض نصيب رب المال من الربح لنفسهء فصار ذلك مضمونا عليه. 

ولو هلك ما قبض رب المال لم يتعين بهلاكه شيء؛ لأن ما هلك بعد القبض يهلك في 
ضمان القابض› فبقاؤه وهلاكه سواءً. 

قالوا: وار اا الربح ثم اختلفاء فقال المضارب: قد كنت دفعت إليك رأس المال 
قبل القسمة» وقال رب المال: لم أقبض رأس المال قبل ذلك» فالقولٌ قول رب المال» ويرد 
المضارب ما قبضه لنفسه تمام رأس المال يحتسب على رأس رب المال بما قبض من رأس 
ماله» ويتم له رأس المال بما يرده المضارب» فإن بقي شيء بعد ذلك مما قبضه المضارب» 
كان بينهما نصفين» وإنما كان كذلك لأن المضارب يدعي أنها رأس المال» ورب المال ينكر 
ذلك والمضارب وإن كان أميناً لكن القول قول الأمين في إسقاط الضمان عن نفسه» لا في 
التسليم إلى غيره» ولأن المضارب يدعي خلوص ما بقي من المال والربح» ورب المال يجحد 
ذلك فلا يقبل قول المضارب في الاستحقاق . 

إن أقاما النيئة: فالبينة بينة المشبارت» لأنها قبت إفاء رأسن المالء ولا يقال إن“ 
الظاهر شاهد للمضارب فيما ادعاه من إيفاء رأس المال؛ إذ الربح لا يكون إلا بعد الإيفاءء إذ 
هو شرط صحة قسمة الربح ؛ لأنا نقول قد جرت عادة التجار بالمقاسمة مع بقاء رأس المال في 
يد المضارب» فلم يكن الظاهر شاهد للمضارب» وذكر ابن سماعة في نوادره عن أبي يوسف 
لا لي يه اموي االو 
والعشرين لنفقته 3 عل والمفازيه سمل [نيقية الان ويتربح فيما يشتري ويبيع» ثم احتسبا؛ 
فإنهما يحتسبان برأس المال ألف درهم يوم يحتسبان والربح بينهما نصفان» ولا يكون ما أخذ 


)۱( سقط في ط. [فرف سقط في ط. 


(۲) في ط: إيفاء. (4) في ط: بالنفقة . 


رب المال من النفقة نقصاناً من رأس المالء ولكنهما يحتسبا رأس المال ألفاً من جميع المالء 
وما بقي من ذلك فهو بينهما نصفان؛ لأنا لو جعلنا المقبوض من رأس المال بطلت المضاربة؛ 
لأن استرجاع رب المال رأس ماله يوجب بطلان المضاربة» وهما لم يقصدا إبطالهاء فيجعل 
رأس المال فيما بقي؛ لثلا يبطلء هذا [كله]''' إذا كان في المضاربة ربح» فإن لم يكن فيها 
ربح فلا شيء للمضارب؛ لأن الشرط قد صح.ء فلا يستحق إلا ما شرط [له]" وهو الربح 
ولم يوجد. 

وأما الذي يستحقه رب المال» فالربح المسمى إذا كان في المال ربحء وإن لم يكن فلا 
شىء له على المضارب» هذا كله حكم المضاربة الصحيحة. 

وأما حكم المضاربة الفاسدة فليس للمضارب أن يعمل شيئاً مما ذكرنا أن له أن يعمل في 
المضاربة الصحيحةء ولا يثبت بها شيء مما ذكرنا عن أحكام المضاربة الصحيحة» ولا يستحق 
لأن المضاربة الفاسدة في معنى الإجارة الفاسدة» والأجير لا يستحق النفقة» ولا المسمى في 
الإجارة الفاسدة» وإنما يستحق أجر المثل» والربح كله يكون لرب المال؛ لأن الربح نماء 
ملكهء وَإنما يستحق المضارب شطراً منه بالشرطء ولم يصح الشرطء فكان كله لرب المالء 
والخسران عليهء والقول قول المضارب في دعوى الهلاك والضياع والهلاك في المضاربة 
الفاسدة مع يمينه» هكذا ذكر فى ظاهر الرواية» وجعل المال فى يده أمانة ؛ كما في/ المضارية 
الصحيحة . 

وذكر الطحاوي فيه اختلافاً» وقال: لا ضمان عليه في قول أبي حنيفة» وعندهما يضمن 
كما في الأجير المشترك إذا هلك المال في يده. 


فصل فى صفة عقد ١‏ لمضارية 
(فَضْلْ) وأما صفة هذا العقد فهو أنه عقد غير لازم» ولكل واحد منهماء أعني: رب 


المال والمضارب - الفسخ»› لكن عند وجود شرطه وهو علم صاحبه [به]" لما ذكرنا في 
«كتاب الشركة». 


ويشترط أيضاً أن يكون رأس المال عيناً وقت الفسخ» دراهم أو دنانير» حتى لو نهى رب 
المال ١‏ لمضارب عن التصرف» ورأس المال عروض وقت النهي» لم يصح نهيهء وله أن 


)000 سقط في ط. (۲) سقط في ط. 
)۳( سقط في ط. 


rv1 /Y 


y۲‏ كتاب المضارية 


يبيعها؛ لأنه يحتاج إلى بيعها بالدراهم والدنانير ليظهر [له]" الربح» فكان النهي والفسخ إبطالاً 
لحقه في التصرف»› فلا يملك ذلك» وإن كان رأس المال دراهم أو دنانير وقت الفسخ والنهي» 
صح الفسخ والنهي» لكن له أن يصرف الدراهم إلى الدنانير والدنانير إلى الدراهم؛ لأن ذلك لا 
يعن ينعا ا ف 


فصل في حكم اختلاف المضارب 

وأما حُكُمْ اختلافٍ المضارب ورب المال» فإن اختلفا في العموم اقرف فهر 
قول من يدعي العموم؛ بأ ادع ادا المضارية ی جو ا ' التجارات أو في 
عموم الأمكنة› أو مع عموم الأشخاص 00 وادعى الآخر نوعاً دون نوع ومکاناً دون مکان» 
وشخصاً دون شخص» لأن قول من يدعي العموم موافق للمقصود بالعقد؛ إذ المقصود من 
العقد هو الربح» وهذا المقصود في العموم أوفرء وكذلك لو اختلفا في الإطلاق والتقييد؛ 
فالقول قول من يدعي الإطلاق؛ حتى لو قال رب المال: أذنت لك أن تتجر في الحنطة دون ما 
سواهاء وقال المضارب ما سميت لي تجارة.بعينهاء فالقول قول المضارب مع يمينه؛ لأن 
الإطلاق أقرب إلى المقصود بالعقد؛ على ما بينا. 


وقال الحسن بن زياد: إن القولٌ قول رب المال في الفصلين جميعاًء وقيل: إنه قول 
زفر. 

ووجهه أن الإذن يستفاد من [جهة]““ رب المالء فكان القول في ذلك قوله» فإن قامت 
لهما بينة» فالبينة بينة مدعي العموم في دعوى والخصرص ؛ لأنها تثبت ت زيادة» وفي 
دعوى التقييد والإطلاق البينة بينةٌ مدعي التقييد؛ لأنها تثبت زيادة فيه» وبينة الإطلاق ساكتة . 


ولو انمق على الخصوص لكنهما اختلفا في ذلك الخاص» فقال رب المال: دفعت المال 
إليك مضاربة في البز» وقال المضارب: في الطعام» فالقول قول رب المال في قولهم جميعاً؛ 
لأنه لا يمكن الترجيح هنا بالمقصود من العقد؛ لاستوائهما في ذلك فترجح بالإذن وأنه 
يستفاد من رب المالء فإن أقاما البينةء فالبينة بينة المضارب؛ لأن بينته مثبتة» وبينة رب المال 
نافيةٌ؛ لأنه لا يحتاج إلى الإثبات» والمضارب يحتاج إلى الإثبات لدفع 00 عن نفسه» 
فالبينةٌ المثبتة للزيادة أولئ» وقد قالوا في البينتين إذا تعَارَضْنًا في صفة الإذن“ وقد وقتتا إِنَّ 


(۱) سقط في ط. (؟) سقط في ا 
(۳) في ط: من الأشخاص . )٤(‏ سقط في ط. 
)2 ف الأمر. 


الوقت الأخير أولى؛ لأن الشرط الثاني ينقض الأول» فكان الرجوع إليه اول . 

وإن اختلًا في قدر رأس المال والربح» فقال رب المال كان رأس مالي ألفاً"“ وشرطت 
لك ثلث الربح»› وقال المضارب رأس المال آلف وشرطت لي نصف الربح» فإن كان في يد 
المضارب ألف درهم د م يقر أنها مال المضارية» فالقول قول المضارب في أن رأس المال ألف». 
والقول ول رب المال أنه حيط كاري وهذا قول أبي حنيفة الآخرء وهو قول أبي 
يوسف ومحمد» وكان قوله الأول أن القول قول رب المال في الأمرين جميعاً وهو قول زفر. 


وجه قوله الأول أن الربح يستفاد من أصل المال» وقد اتفقا على أن جملة المال 
مضاربة» وادعى المضارب استحقاقاً فيها» ورب المال.ينكر ذلك فكان القول قوله» بخلاف 
ما إذا قال المضارب : بعض هذه الألفين خلطته بها أو بضاعة فى يدي؛ لأنهما ما اتفقا على أن 
الجميع مال المضاربة» ومن كان في يده شيء» فالقول قوله. ٠‏ 

وجه قوله الآخر أن القول فى مقدار رأس المال قول المضارب؛ لأنهما اختلفا في مقدار 
المقبورض» فكان القول قول القانض ؛ ألا ترى أنه لو أنكر القبض أصلاً وقال: لم أقبض منك 
شيئاء كان القول قوله؛ فكذا إذا أنكر البعض دون البعض» وإنما كان القول قول رب المال في 
ا لأن شرط الربح يستفاد من قبله» فكان القول في مقدار المشروط قوله. 

ألا ترئ أنه لو أنكر الشرط رأساً فقال: لم أشرط لك ربحاًء وإنما دفعت إليك بضاعة» 
كان القول قوله» فكذا إذا أقر بالبعض دون البعض» وإذا كان القول قول المضارب في قدر 
رأس المال في قوله الأخيرء فالقول قول رب المال/ في مقدار الربح في قولهم يجعل رأس 
ھک ويجعل للمضارب ثلث الألف الأخرى» فلا يقبل قول رب المال في زيادة 

س المال» ولا يقبل قول المضارب في زيادة شرط الربح» وعلى قوله الأول يأخذ رب المال 
ا 

وإن كان في يده ثلاثة آلاف درهم» والمسألة بحالهاء أخذ رب المال ألف درهم على 
قوله الأخير» واقتسما ما بقي من المال أثلاثاً, وعلى قوله الأول يأخذ رب المال ألفي درهم» 
ويأخذ ثلثي الألف الأخرى» لما بينا. 


وإن كان في يد المضارب قدر ما ذكر أنه قبض من رأس المال أو أقل» ولم يكن في يده 
أكثر مما أقرء فالقول قول المضارب عندهم جميعاً؛ لأنه لا سبيل إلى قبول قول رب المال في 
إيجاب الضمان على المضارب» فإن جاء المضارب بثلاثة ة آلاف» فقال: ألف رأس المال» 


. في ط: ألفين‎ )١( 


/ ۲ب 


V٤‏ كتاب المضاربة 


وألف ربح»ء وألف وديعة لآخر أو مضاربة لآخر أو بضاعة لآخر أو شركة لاح أو على ألف 
دين» فالقول في الوديعة والشركة والبضاعة والدين قول المضارب في الأقاويل كلها؛ لأن من 
في يده شيء فالظاهر أنه لهء إلا أن يعترف به لغيره» ولم يعترف لرب المال بهذه الألف فكان 
القول قوله فيهاء وكل من جعلنا القول قوله في هذا الباب فهو مع يمينه› ومن أقام منهما بينة 
على ما يدعي من فضل» فالبينة [بينته لأن] بينة كل واحد منهما تثبت زيادة» فبينة رب المال 
تثبت زيادة في رأس المال» وبينة المضارب تثبت زيادة في الربح . 

وقال محمد رحمه الله -: إذا قال رب المال: شرطت لك ثلث الربح وزيادة عشرة 
دراهم» وقال المضارب: بل شرطت لي الثلث› فالقول قول المضارب؛ لأنهما اتفقا على 
شرط الثلثء. وادعى رب المال زيادة لا منفعة له فيها إلا فساد العقدء فلا يقبل قوله» وإن 
قامت لهما بينة» فالبينة بينة رب المال؛ لأنها ت* تثبت زيادة شرط» ولو قال رَبٌ المال: شترطت 
لك الثلث إلا عشرة» وقال المضارب: بل شرطت لى القلك» فالقول قول رب المال؛ لأنه أقر 
له ببعض الثلث» والمضارب يدعي تمام الثلث» فلا يقبل قوله في زيادة شرط الربح» وفي هذا 
انوع إشكال؛ وهو أن المضارب يدعي صحة العقد ورب المال يدعي فساده» فينبغي أن يكون 
القول قول المضارب. 

والجوابُ: أن دعوى رب المال وإن تعلق به فساد العقدء لكنه منكر لزيادة يدعيها 
المضارب» فيعتبر إنكاره؛ لأنه مفيد في الجملة . 

ولو قال رب المال: شرطت لك نصف الربح» وقال المضارب: شرطت لي مائة درهم؛ 
أو لم تش ترط لی فا ول أجر المثل» فالقول قول رب المال» لأن المضارب يدعي أجراً 
واجباً في ذمة رب المال» ورب المال ينكر ذلك» فيكون القول قولهء فإن أقام رب المال البينة 
على شرط النصف, وأقام المضارب البينة على أنه يشترط له شيئاً» فالبينة بينة المال؛ لأنها 
مثبتة للشرطء وبينة المضارب نافية» والمثبتة الى . 


ولو أقام المضارب البينةً أنه شرط له مائة درهم» فبينته أولى؛ لأن البينتين استويًا في 
إثبات الشرط» وبينة المضارب أوجبت حكماً زائداً؛ وهو إيجاب الأجر على رب المال؛ 
ا اران 

وَذْكَرَ الكَرْخِيُ ‏ رحمه الله - أنهم جعلوا حكم المزارعة في هذا الباب حكم المضاربة إلا 
في هذا الفصل خاصة» وهو أنه إذا أقام رب الأرض والبذر البينة على أنه شرط للعامل نصف 
الخارج› وقال العامل: شرطت لي مائة قفيز» فالبينة بينة الدافع» وفي المضاربة البينة بينة 


)000( سقط في ط. 


كتاب المضارية Vo‏ 


المضارب» والفرق بينهما أن المزارعة عقد لازم في جانب العامل» بدليل أن مَنْ لا بذر له من 
جهته لو امتنع من العمل يجبر عليه» فرجحنا بينة من يدعي الصحة» والمضاربة ليست بلازمه» 
فإن المضارب لو امتنع من العمل لا يجبر عليه» فلم يقع الترجيح بالتصحيح» فرجحنا بإيجاب 
الضمان وهو الأجر. 

ولو قال ربٌ المال: دفعتٌ إليك بضاعة» وقال المضارب: مضاربة بالنصف أو مائة 
درهم» فالقول قول ربٌ المال؛ لأن المضارب يستفيد الربح بشرطه» وهو منكرء فكان القول 
قوله أنه لم يشترط؛ ولأن المضارب يدعي استحقاقاً في مال الغيرء فالقول قول صاحب المال. 


ولو قال المضارب او المال والربح لي» وقال ربٌ المال: دفعتٌ إليك مضاربة 
أو بضاعة» فالقول قول رب المالء لأن المضارب يدعي عليه التمليك» وهو منكرء فإن أقامًا 
الت فالبيئة بك المضارت؟! لأنها تثبت التمليك؛ ولأنه لا تنافي بين البينتين؛ لجواز أن يكون 
أعطاه بضاعة أو مضاربة» ثم أقرضه. ولو قال المضاربُ: دفعت إلى مضاربة وقال رب المال 
أ انقو فول اها ا أن الخد عان ان رت الخال نورت 
المال يدعي على المضارب الضمانء وهو ينكرء فكان القولٌ قولَهُء فإن قامت لهما بيئة» فالبينة 

بينة رب المال؛ لأنها تثبت أصل الضمان. 

ولو جحد المضارب المضاربة أصلاء ورب المال يدعي دفع المال إليه مضاربة» فالقول 
قول المضارب؛ لأن رب المال يدعي عليه قبض ماله» وهو ينكرء فكان القول قوله. 

ولو جحد ثم أقر [به]'' فقد قال ابن سماعة في نوادره: سمعت أبا يوسف قال في رجل 
دفع إلى رجل مالا مضاربة» ثم طلبه منه» فقال: لم تدفع إلي شيئاء ثم قال: «بلى» 
استغفر الله العظيم» قد دفعت إلي ألف درهم مضاربةً»» فهو ضامن للمال؛ لأنه أمين» والأمين 
إذا جحد الأمانة ضمن كالمودع؛ وهذا لأن عقد المضاربة ليس بعقد لازم» بل هو عقد جائز 
محتمل للفسخ فكان جحوده فسخاً له أو رفعاً له وإذا ارتفع العقد. صار المال مضموناً عليه 
كالوديعة» فإن اشترى بها مع الجحودء كان مشترياً لنفسه؛ لأنه ضامنٌ للمال» فلا يبقى حكم 
المضاربة» لأن من حكم المضاربة”" أن يكون المال أمانة في يده» فإذا صار ضميئاً لم يبق 
أميناء فإن أقر بعد الجحود د لا يرتفع الضمان؛ لأن العقد قد ارتفع بالجحودء فلا يعود إلا 
بسبب جديد» فإن اشترى بها بعد الإقرار» فالقياس أن يكون ما لمي لأنه قد ضمن 
المال بجحوده» فلا يبرأ منه بفعله وفي الاستحسان يكون ما اشتراه على المضاربة» ويبرأ من 
الضمان؛ لأن الأمر بالشراء لم يرتفع بالجحود» بل هو قائم مع الجحود؛ لأن الضمان لا ينافي 


)١(‏ سقط في ط. (۲) في ط: المضارب. 


VY /Y 


۷٦‏ کتاب المضارية 


الأمر بالشراء» بدليل أن من غصب من آخر شيثاًء فأمر المغصوب منه الغاصب ببيع المغصوب 
أو بالشراء به صح الأمرء وإن كان المخغصوب مضموناً على الغاصب» وإذا بقي الأمرُ بعد 
الجحود» فإذا اشترى بموجب الأمر وقع الشراء للآمرء ولن يقع الشراء له إلا بعد انتفاء 
الضمان» وصار كالغاصب إذا باع المغصوب بأمر المالك وسلم أنه يبرأ من الضمان؛ كذا هذا. 

وقوله المال صار مضموناً عليه» فلا يبرأ من الضمان بفعله» قلنا العين المضمونة يجوز 
أن يبرأ الضامن منها بفعله؛ كالمغصوب منه إذا أمر الغاصب أن يجعل المغصوب في موضع 
كذا أو يسلمه إلى فلان؛ أنه يبرأ بذلك من الضمان» وكذلك رجل دفع إلى رجل ألف درهمء 
فأمره أن يشتري بها عبداًء فجحده الألف» ثم أقر بهاء ثم اشترى؛ جاز الشراء» ويكون 
للآمرء وبرىء الجاحد من الضمان» ولو اشترى بها عبداء ثم أقرء لم يبرأ عن الضمان» وكان 
الشراء له؛ لما ذكرنا في المضارب . 


ولو دفع إليه ألفاً وأمره أن يشتري بها عبداً بعينه» ثم جحد الألف ثم اشترى بها العبد ثم 
أقر بالألف. فإن العبد للآمر؛ لأن الوكيل بشراء العبد بعينه لا يملك أن يشتريه لنفسه» فتعين 
أن يكون الشراء للآمرء فصار كأنه أقر ثم اشترى؛ بخلاف المضارب» لأنه يملك أن يشتري 
لنفسه» فلا يحمل على الشراء لرب المال إلا أن يقر بالمال قبل الشراء . 


وقال أبو يوسف في المأمور ببيع العبد إذا جحده إياه فادعاه لنفسه ثم أقر له به [فباعه]"") 
أن البيع جائرٌء وهو بريء من ضمانه» وكذلك لو دفع إليه عبداً فأمره أن يهبه لفلان» فجحده 
وادعاه لنفسه» ثم أقر له به فباعه ‏ أن البيع جائزء وهو بريء من ضمانه؛ وكذلك إن أمره بعتقه 
فجحده وادعاه لنفسه» ثم أقر له به فأعتقه» جاز عتقه؛ لما ذكرنا أن الأمر بعد الجحود قائم» 
فإذا جحد ثم أقر[فوهبه» فهو جائز؛ وكذلك إن أمن معتقه فجحده وادعاه لنفسهء ثم أقر له 
فقد تصرف بأمر رب المال» فيبرأ من الضمان. 


ولو باع العبد أو وهبه أو أعتقه ثم أقر بذلك بعد البيع؛ قال ابن سماعة: ينبغي في 
قياس ما إذا دفع إليه ألفاً وأمره أن يشخرى :بها عبد حه أنه يجوز»› ويلزم الآمرء لأنه لا 
يملك أن يبيع العبد لنفسه. 


وقال هشام : سمعتٌ محمداً قال في رجل دفع إلى رجل ألف درهم مضاربةً» فجاء بألف 
وخمسمائة» فقال: هذه الألف رأس المال» وهذه الخمسمائة ربح» وسكت ثم قال: علي دين 


للق سقط في ط. زفق سقط في ط. 


كتاب المضاربة VY‏ 


فيه لفلان كذا كذاء قال محمد: القولٌ قول المضارب» وقال الحسن بن زياد: إذا أقر 
المضارب أنه عمل بالمال وأن في يده عشرة ألاف وعلىّ فيها دين ألف أو ألفانء فقال ذلك في 
كلام متصلء كان القولٌ قولّهُ مع يمينه» يدفع الدين منه» سمي صاحبه أو لم يسمهء وَإن 
سكت سكتة ثم أقر بذلك وسمى صاحبه أو لم يسمهء لم يصدق» قال: وهذا قياس قول أبي 
حنيفة» وهذا الذي ذكره الحسن يخالف ما قال“ محمد. 

ووجهه أنه إذا قال في يدي عشرة آلاف» وسكت» فقد أقر بالربح» فإذا قال عَلَيّ دين 
ألف. فقد رجع عما أقر به؛ لأن الربح لا يكون/ إلا بعد قضاء الدين» والإقرار إذا صح لا 
يحتمل الرجوع عنهء بخلاف ما إذا قال ذلك متصلاً؛ لأن الإقرار لم يستقر بَعْدُء وكان بمنزلة 
الاستثناء . 

وجه قول محمد إن أقر بالدين في حال يملك الإقرار به فينفذ إقراره؛ كما إذا قال: هذا 
ربح وعلي دين. 

وقوله: إن قوله «علي دين»» بعد ما سكت» يكون رجوعاً عما أقر به من الربح 
- ممنوعٌ» فإنه يجوز أنه ربح ثم لزمه الدين؛ ألا ترى أن الرجل يقول قد ربحت ولزمني دين 
وهو يملك الإقرار بالدين» فإذا أقر به صَحّ. 

ولو جاء المضارب بألفين فقال: ألف رأس المال وألف ربح» ثم قال لم أربح إلا 
خمسمائة› ثم هلك المال كله في يد المضارب» فإن المضارب يضمن الخمسمائة التي 
جحدهاء ولا ضمان عليه في باقي المال؛ لأن الربح أمانة في يده» فإذا جحده فقد صار غاصباً 
بالجحود» فيضمن إذا هلك . 

ولو قال المضارب لرب المال: قد دفعت إليك رأس مالك» والذي بقي في يدي ربح» 
ثم رجع فقال: لم أدفعه إليك ولكن هلك» فإنه يضمن ما ادعى ذَفْعَهُ إلى رب المال؛ لأنه صار 
جاحداً بدعوى الدفع» فيضمن بالجحود»ء وكذلك لو اختلفا في الربح ثم رجع فقال: لم أدفعه 
إليك. ولكنه هلك فإنه يضمن ما ادعى دفعه إلى رب المال؛ لما بينا. 

ولو اختلفا في الربح» فقال رب المال: شرطت لك الثلث» وقال المضارب شرطت لي 
النصف» ثم هلك المال في يد المضارب» قال محمدٌ: يضمن المضارب السدس من الربح 
يؤديه إلى رب المال من ماله خاصةء ولا ضمان عليه فيما سوى ذلك؛ لأنا قد بينا أن القول 
في شرط الربح قول رب المال» وإذا كان كذلك فنصيب المضارب الثلث» وقد ادعى النصف»› 
وَمَنِ ادعى أمانة في يده ضمنها؛ لذلك يضمن سدس الربح» والله ‏ عر وجل - الموفق. 


)١(‏ في أ: ذكره. (۲) في ط: ما. 


۲ب 


فصل فيما يبطل عقد المضاربة 

وأما بيان ما يبطل به عقد المضاربة» فعقد المضاربة يبطل بالفسخ وبالنهي عن التصرف. 
لكن عند وجود شرط الفسخ والنهي» وهو علم صاحبه بالفسخ والنهي» وأن يكون رأس المال 
عيناً وقت الفسخ والنهي» فإن كان متاعاً لم يصحء وله أن يبيعه بالدراهم والدنانير. حتى 
ينض؛ كما ذكرنا فيما تقدم» وَإِنَ كان عينا صحء لكن له صرف الدراهم إلى الدنانير والدنانير 
إلى الدراهم بالبيع؛ لما ذكرنا أن ذلك لا يعد بيعاً لتجانسهما في معنى الثمنية» وتبطل بموت 
أحدهما؛ لأن المضاربة تشتمل على الوكالة» والوكالة تبطل بموت الموكل والوكيل» وسواء 
علم المضارب بموت رب المال أو لم يعلم؛ لأنه عزل حكمي» فلا يقف على العلم كما في 
[باب]“ الوكالة» إلا أن رأس المال إذا صار متاعاً فللوكيل أن يبيع حتى يصير ناضاً لما بينا. 

وتبطل بجنون أحدهما إذا كان مطبقاً؛ لأنه يبطل أهلية الأمر للآمرء وأهلية التصرف 
للمامون: 

وكل ما تبطل به الوكالة تبطل به المضاربة؛ وقد تقدم'"' في «كتاب الوكالة؟ تفصيلَهُ . 

ولو ارتد ربٌ المال فباع المضارب واشترى بالمال بعد الردة» فذلك كله موقوف في قول 
أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ‏ إن رجع إلى الإسلام بعد ذلك نفذ كله» والتحقت ردتهُ بالعدم في 
جميع أحكام المضاربة» وصار كأنه لم يرتد أصلاً؛ وكذلك إن لحق بدار الحرب ثم عاد مسلما 
قبل أن يحكم بلحاقه بدار الحرب» على الرواية التي يشترط حكم الحاكم بلحقاه للحكم 
بموته» وصيرورة أمواله ميراثاً لورثته» فإن مات أو قتل على الردة» أو لحق بدار الحرب وقضى 
القاضي بلحاقه ‏ بطلت المضاربة من يوم ارتد على أصل أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ‏ أن ملك 
المرتد موقوفٌ إن مات أو قتل أو لحق فحكم باللحوق» يزول ملكه من وقت الردة إلى ورثته» 
ويصير كأنه مات في ذلك الوقت» فيبطل تصرف المضارب بأمره لبطلان أهلية الأمر» ويصير 
كأنه تصرف في ملك الورثة» فإن كان رأس المال يومئذٍ قائما في يده لم يتصرف فيه» ثم 
اشترى بعد ذلك» فالمشتري وربحه يكون له؛ لأنه رَّالَ ملك رب المال عن المال» فينعزل 
المضارب عن المضاربة» فصار متصرفاً في ملك الورثة بغير أمرهم . 

وَإِنْ كَانَ صار رأس المال متاعاً فبيع المضارب فيه وشراؤه جائرٌء حتى ينض رأس المال 
لما ذكرنا [أن المضارب]”” فى هذه الحالة لا ينعزل بالعزل والنهى» ولا بموت رب المال؛ 
فكذلك ردته» فإن حصل في يا. المضارب دنانير ورأس المال دراهمء أو حصل في يده دراهم 


)١(‏ سقط في ط. (۲) في أ: مر. 
(۳) سقط في ط. 


كتاب المضاربة ۷۹ 


ورأس المال دنانير» فالقياسٌ أن لا يجوز له التصرف؛ لأن الذي حصل في يده من جنس رأس 
المال معنى لاتحادهما في الثمنية» فيصير كأن عين المال قائم في يدهء إلأ أنهم استحسنوا 
فقالوا: إن باعه بجنس رأس المال جاز؛ لأن على المضارب أن يرد/ مثل رأس المالء فكان 
له أن يبيع ما في يده كالعروض . 

وأما على أصل أبي يوسف ومحمد؛ فالردة لا تقدح في ملك المرتد» فيجوز تصرف 
المضارب بعد ردة رب المال؛ كما يجوز تصرف رب المال بنفسه عندهماء فإن مات رب 
المال أو قتل» كان موته كموت المسلم في بطلان عقد المضاربة. 


وكذلك إن لحق بدار الحرب وحكم بلحاقه؛ لأن ذلك بمنزلة الموت؛ بدليل أن ماله 
يصير ميراثاً لورثته» فبطل أمره في المال» فإن لم يرتد رب المال ولكن المضارب ارتدء 
فالمضاربة على حالها في قولهم جميعاً؛ لأن وقوف تصرف رب المال بنفسه لوقوف ملكهء 
ولا ملك للمضارب فيما يتصرف فيهء بل الملك لرب المال» ولم توجد منه الردة» فبقيت 
المضاربةء إلا أنه لا عهدة على المضارب» وإنما العهدة على رب المال في قياس قول أبي 
حنيفة - رحمه الله -؛ لأن العهدة تلزم بسبب المال» فتكون على رب المال» وَصَارَ كما لو 
وكل صبيًا محجوراً أو عبداً محجوراًء فأما على قولهما فالعهدةٌ عليه؛ لأن تصرفه كتصرف 
المسلم . 

وإن مات المضارب أو قتل على الردة بطلت المضاربة؛ لأن موته في الردة كموته قبل 
الردة؛ وكذا إذا لحق بدار الحرب وقضى بلحوقه؛ لأن ردته مع اللحاق والحكم به بمنزلة مويه 
في بطلان تصرفه. 

قَإِنْ لحق المضارب بدار الحرب بعد ردته» فباع واشترى هناك» ثم رجع مسلماء فجميع 
ما اشترى وباع في دار الحرب يكون لهء ولا ضمان عليه في شيء من ذلك؛ لأنه لما لحق 
بدار الحرب صار كالحربي إذا استولى على مال إنسان ولحق بدار الحرب؛ أنه يملكه؛ فكذا 
المرتد. 1 

وأما ارتداد المرأة وعدم ارتدادها سواء في قولهم جميعاً» سواء كان المال لها أو كانت 
مضاربة؛ لأن ردتها لا تؤثر في ملكهاء إلا أن تموت فتبطل المضاربة؛ كما لو ماتت قبل الردة 
أو لحقت بدار الحرب وحكم بلحاقها؛ لما ذكرنا أن ذلك بمنزلة الموت» وتبطل بهلاك مال 
المضاربة في يد المضارب قبل أن يشتري به شيئاً في قول أصحابنا؛ لأنه تعين لعقد المضاربة 
بالقضن + فطل الت ادكه كالوديمة, ١‏ 


وكذلك لو استهلكه المضارب أو أنفقه أو دفعه إلى غيره فاستهلكه؛ لما قلنا؛ حتى لا 


ع امأ 


۸۰ کتاب المضارية 


يملك أن يشتري به شيئاً للمضاربة» فإن أخذ مثله من الذي استهلکه» کان له أن يشتري به على 
المضاربة؛ كذا روى الحسن عن أبى حنيفة؛ لأنه أخذ عوض رأس المالء فكان أخذ عوضه 
بمنزلة أخذ ثمنهء فيكون على المضاربة. 


وروى ابن رستم عن محمد أنه لو أقرضها المضارب رجلا فإن رجع إليه الدراهم بعينهاء 


ش رجعت على المضاربة ؛ لأنه وإن تعدى يضمن » لكن زال التعدي. فيزول الضمان المتعلق به» 


۲ب 


وإن أخذ مثلها لم يرجع في المضاربة؛ لأن الضمان قد استقر بهلاك العين» وحكم المضاربة 
مع الضمان لا يجتمعان؛ ولهذا يخالف ما رواه الحسن بن زياد عن أبي حنيفة في الاستهلاك› 
هذا إذا هلك مال المضاربة قبل أن يشتري المضارب شيئاء فإن هلك بعد الشراء؛ بأنْ كان مال 
المضاربة ألفاً فاشترى بها جارية ولم ينقد الثمن البائع حتى هلكت الألف» فقد قال أصحابنا: 
الجاريةٌ على المضاربة» ويرجمٌ على رب المال بالألف فيسلمها إلى البائع؛ وكذلك إن هلكت 
الثانية التي قبض» يرجع بمثلها على رب المال؛ وكذلك سبيل الثالثة والرابعة وما بعد ذلك أبداً 
حتى يسلم إلى البائع» ويكون ما دفعه أولاً رب المال وما غرم كله من رأس المال» وإنما كان 
كذلك لأن المضارب متصرف لرب المال» فيرجع بما لحقه من الضمان بتصرفه له كالوكيل. 

غَيْرَ أن الفرق بين الوكيل والمضارب أن الوكيل إذا هلك الثمن في يده فرجع بمثله إلى 
الموكل» ثم هلك الثاني» لم يرجع على الموكل» والمضارب يرجع في كل مرة. 

ووجه الفرق أن الوكالة قد انتهت بشراء الوكيل؛ لأن المقصود من الوكالة بالشراء استفادة 
على الوكيل الثمن للبائع؛ فإذا هلك في يده قبل أن ينقده البائع وجب للوكيل على الموكل مثل 
ما وجب للبائع عليه» فإذا قبضه مرة فقد استوفى حقه» فلا يجب له عليه شيء آخر. 

فأما المضاربة فإنها لا تنتهي بالشراءء لأن المقصود منها الربح» ولا يحصل إلا بالبيع 
والشراء مرة بعد أخرى» فإذا بقي العقد فكان له أن يرجع ثانياً وثالثاأء وما غرم رب المال مع 
الأول يصير كله رأس المال؛ لأنه غرم لرب المال بسبب المضاربة» فيكون كله من مال 
المضاربة؛ ولأن المقصود من هذا العقد هو الربح» فلو لم يعتبر”'' ما غرم رب المال من رأس 
المال ويهلك/ مجاناء يتضرر به رب المال؛ لأنه يخسر ويربح المضارب» وهذا لا يجوز. 

ولو قبض المضارب الألف الأولى» فتصرف فيها حتى صارت ألفين ثم اشترى بها جارية 
قيمتها ألفان. فهلكت الألفان قبل أن ينقدها البائع؛ فإنه يرجع على رب المال بألف 


دلق في ط: يصر. 


كتاب المضاربة ۸۱١‏ 


وخمسمائة» ويغرم المضارب من ماله خمسمائة» وهي حصته من الربح» فيكون ربع الجارية 
للمضارب خاصة» وثلاثة أرباعها على المضاربة» ورأس المال في هذه الثلاثة الأرباع ألفان 
وحيوسمانة؟ وتنا كان ذلك لأنه ليا اشتعرئ الجارية بالف ققد إشتزاها أرباعا ؛ نها 
للمضارب وثلاثة أرباعها لرب المال؛ لأنه اشتراها بعدما ظهر ملك المضارب في الربح» لأنه 
اشتراها بألفين ورأس المال ألف» فحصةٌ رب المال من الربح خمسمائة» وحصة المضارب 
خمسمائة» فما اشتراه لرب المال رجع [به]"'' عليه؛ وما اشتراه لنفسه فضمانه عليه» وإنما 
خرج ربع الجارية من المضاربة؛ لأن القاضي لما ألزمه ضمان حصته من الربح فقد عينه» ولا 
يتعين إلا بالقيمة» فخرج الربح من المضاربة» وبقي الباقي على ما كان عليه» وقد لزم رب 
الخال الف وحمسهائة سنب المقارية فضار :ذلك زياد فى .زأنن:المال» قضان ران المال 
ألفين وخمسمائة . ٠‏ 

فإن بيعت هذه الجارية بأربعة آلاف منها للمضارب ألف لأن ذلك حصته من الربح» 
فكان ملكه وبقي ثلاثة آلاف على المضاربة لرب المال» منها ألفان وخمسمائة رأس ماله» يبقى 
ربح خمسمائة فيكون بينهما نصفين على الشرط. 

ولو كانت الجارية تساوي ألفين» والشراء بألف» وهي مال المضاربة» فضاعت غرمها 
رب المال كلها؛ لأن الشراء إذا وقع بألف فقد وقع بثمن كله رأس المال» وإنما يظهر الربح في 
الثاني فيكون الضمان على رب المال؛ بخلاف الفصل الأول فإن هناك الشراء وقع بألفين 
فظهر ربح المضارب» وهلك ربع الجارية» فيغرم حصة ذلك الربع من الثمن. 

وروي عن محمد في المضارب إذا اشترى جارية بألفي درهم» ألف ربح وقيمتها ألف› 
فضاعت الألفان قبل أن ينقدها البائع؛ أنه على أن على المضارب الربع وهو خمسمائة وعلى 
رب المال ألف وخمسمائة؛ وهذا على ما بينا. 

قال محمد: ولو اشترى جارية تساوي ألفين بأمة تساوي ألفاًء وقبض التي اشتراهاء ولم 
يدفع أمته حتى ماتتا جميعاً في يده؛ فإنه يغرم قيمة التي اشترى وهي ألف» يرجع بذلك على 
رب المال؛ لأن المضمون عليه قيمة الجارية التى اشتراهاء ولا فضل فى ذلك عن رأس المال» 
وهذا نما يجوز وهو أن يشتري المضارب جارية قيمتها ألف بألفين» إذا كان رب المال قال له 
اشتر بالقليل والكثير» وإلا فشراء المضارب على هذا الوجه لا يصح في قولهم جميعاً. 

وَذَكرَ انِنُ سماعة عن محمد في موضع آخر في نوادره في رجل دفع إلى رجل ألف درهم 
مضاربة بالنصف» فاشترى المضارب وباع حتى صار المال ثلاثة آلاف» فاشترى بثلاثة آلاف 


)غ0( سقط في ط. 


بدائع الصنائع ج م 


هاا 


AY‏ كتاب المضاربة 


ثلاثة أعبدء قيمةٌ كل واحدٍ ألفٌء ولم ينقد المال حتى ضاعء قال يغرم ذلك كله على رب 
المالء ويكون رأس المال أربعة آلاف؛ لأن المضارب لم يتعين له ملك في واحد من العبيد؛ 
لأن كل واحد منهم يجوز أن يكون رأس المال؛ لهذا لا ينفذ عتقه فيهم» فيرجع بجميع 
لمنهم . 

وقد علل محمد لهذا فقال: من قِبَلِ أن المضارب لم يكن يجوز عتقّه في شيء من 
العبيدء وهذا يخالف ما ذكره الكرخي؛ فإنه قال: إن محمدا يعتبر المضمون على المضارب 
الذي يغرمه دون ما وجب عليه من الثمن. 

ومعنى هذا الكلام أن المضارب إذا قبض ولم ينقد الثمن حتى هلك» كان المعتبر ما 
يجب عليه ضمانه» فإن كان ما يضمنه زائداً على رأس المال» كان على المضارب حصة ذلك» 
وإلا فلاء وهذا بخلاف الأول؛ لأنا إذا اعتبرنا الضمان فقد ضمن أكثر من رأس المال. 

نأنا اح عن د ووايتان او كو الط نما سار تفضا عن الات أن 
يتعين حقه فیه» وهنا وإن ضمن فإنه لم يتعين حقه فيه وأما تعليله بعدم نفاذ العتق فلا يطرد؛ 
لأنه لو اشترى بالألفين جارية تساوي ألفاًء يضمنء وإن لم ينفذ عتقه فيه» إلا أن يكون جعل 
نفوذ العتق في الجارية المشتراة بألفين» وقيمتها ألفان عليه لوجوب الضمان عليه؛ فما لا ينفذ 
عتقه فيه يكون عكس العلة» فلا يلزمه طرده في جميع المواضع . 

وقال محمد: إذا اشترى المضاربُ عبداً بألف درهم» وهي مال المضاربةء ففقد المالء 
فقال رب المال: اشتريته على المضاربة ثم ضاع المالء وقال المضاربُ: اشتريته بعد ما ضاع 
وأنا أرى"“ أن المال عندي» فإذا [هو]"“ قد ضاع قبل ذلك/ » فالقولٌ قول المضارب؛ لأن 
الأصل في كل من يشتري شيئاً أنه [يعتبر مشترياً]”" لنفسه؛ ولأن الحال يشهد به أيضاً وهو 
هلاك المال»: قكان الظاهر شاهذاً للمضارب» فكان القول قوله : 

وذكر محمد في المضاربة الكبيرة إذا اختلفا وقال ربٌ المال: ضاع قبل أن تشتري 
الجارية» وإنما اشتريتها لنفسك. وقال المضاربٌ: ضاع المال بعد ما اشتريتهاء وأنا أريد أن 
آخذك بالثمن» ولا أعلم متى ضاع» فالقول قول رب المال مع يمينه» وعلى المضارب البينة أنه 
اشترى. والمال عنده» إنما ضاع بعد الشراء؛ لأنَّ رَبٌ المالٍ ينفي الضمان عن نفسهء 
والمضارب يدعي عليه الضمان؛ ليرجع عليه بالثمن؛ لأنه يدعي وقوع العقد له» ورب المال 
ينكر ذلك» فكان القول قوله؛ ولأن الحال وهو الهلاك شَهِدَ لربٌ المالء فإن أقاما البينةء 


فالبينةٌ بينة المضارب؛ لأنها تثبت الضمان» فكانت أولى. 


000( في أ: أدرى . (۲) سقط من ط. ۳( في أ: يشتريه . 


كتاب المضاربة AY‏ 


وَإذا انفسخت المضاربة» ومال المضاربة ديون على الناس» وامتنع عن التقاضي 
والقبضء» فإن كان في المال ربح أجبر على التقاضي والقبض» وإن لم يكن فيه ربح لم يجبر 
عليهما“» وقيل له: أحل رب المال بالمال على الغرماء؛ لأنه إذا كان هناك ربح» كان له فيه 
نصيب» فيكون عمله عمل" الأجيرء والأجير مجبور على العمل فيما التزم» وإن لم يكن 
هناك ربح لم تسلم له منفعة» فكان عمله عمل الوكلاء» فلا يجبر على إتمام العمل؛ كما لا 

يجبر الوكيل على قيض الثمن»› غير SES SE‏ 
الذي عليه ا حتى يمكنه قبضه» لأنّ حقوق العقد راجعة إلى العاقدء فلا تثبت ولاية 
القبض للآمرء إلا [بالحوالة من العاقد]"» فيلزمه أن يحيله بالمال حتى لا يتولى حقه. 

ولو ضمن العاقد لرب المال هذا الدين الذي عليه» لم يجز ضمانهء لأن العاقد قد جعله 
أميناًء فلا يملك أن يجعل نفسه ضميناًء فيما جعله العاقد أميناً. 

ولو بات المضازب ولم يرجه يال المضارية يما حلفت فإنه يعود ديناً فيما خلف 
المضارب» وكذا المودع والمستعير والمستبضع وکل مَنْ كان المال في يده أمانة» إذا مات قبل 
البيان ولا تعرف الأمانة بعينهاء فإنه يكون عليه دَيْناً في تركته؛ لأنه صار بالتجهيل مستهلكاً 
للوديعة» ولا تصدق ورثته على الهلاك والتسليم إلى رب المال. 

ولو عين الميت المال في حال حياته» أو علم ذلك» يكون ذلك أمانة في يد وصيهء أو 
في يد وارثه؛ كما كان في يده» ويصدقون على الهلاك والدفع إلى صاحبه» كما يصدق الميت 
في حال حياته» والله ‏ عر وجل أعلم . 


)١(‏ في أ: على التقاضي والقبض. 
(۲) في أ: على. 
(۳) في أ: بإحالة العاقد. 


الكلامٌ في هذا الكتاب في الأصل في ثلاثة مواضع : 
في بيان ركن الهبة. 

وفي بيان شرائط الركن. 

وفي بيان حكم الهبة. 


أما ركن الهبة؛ فهو الإيجاب من الواهب» فَأَمّا القبول من الموهوب له فليس بركن؛ 
استحسائاً والقياس أن يكون ركناً؛ وهو قول زفر» وفي قول قال: القبض أيضاً ركنٌ» وفائدة 
هذا الاختلاف تظهر فيمن حَلَّفَ لا يهب هذا الشيء لفلان» فوهبه منه فلم يقبل؛ أنه يحنث 


: الهبة لغة مأخوذة من وَهَبَ يقال: وهب يَهَبُ وهباً ووهباً وهبةء والاسم: الموهب والموهبة» ولا يقال‎ )١( 
وهبكه» هذا قول سيبويه وحكى السّيْرَافي عن أبي عَمْرِو أنه سمع أعرابياً يقول لآخر: انطلق معي أهبك‎ 
ووهبت له هبة وموهبة ووهباً ووهباً إذا أعطيته» ووهب الله له الشيء» فهو يهب هبةٌ» وتواهب الناس‎ 
بينهم» أي: يهب بعضهم بعضاًء وهي في الأصل مصدر محذوف الأول عوض عنه هاء التأنيث»‎ 
فأصلها: وهب بتسكين الهاء وتحريكهاء ومما تقدم من اشتقاق للفظ الهبة» يتبيّنُ لي أنها ُطْلَنُ في اللغة‎ 
على التبرع والتفضل بما ينفع الموهوب له مطلقاًء سواء أكان مالا أو غير مال.‎ 
فالهبة : العَطِيّهُ الخالية غن الأعواض والأغراض» فإذا كثرت سمى صاحبها وهاباً.‎ 
.4479/5 انظر: لسان العرب‎ 
: اصطلاحاً‎ 
عَرْفَهَا الأختاف بأنها: تَمْلِيكُ بلا عرض.‎ 
. وعرفها الشافعية بأنها: التمليك بلا عِرَض‎ 
. وعَرّفها المالكية بأنها: تَملِيكُ متمول بغير ءوض‎ 
وعرفها الختابلة يأنها: تمليك جاتر التصاف مالا معلوماء أو مجهولاًء تغثر علمه.‎ 
الإقناع ؟/ 2805 مغني المحتاج 5977/17 والمحلى‎ ٠٥٠۸/٤ حاشية ابن عابدين‎ 2١19/4 انظر: فتح القدير‎ 
1/7 على المنهاج */ . مواهب الجليل 49/5. شرح منتهى الإرادات ۲ والمغني‎ 
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استحساناً» وعند زفر لا يحنث ما لم يقبل» وفي قول ما لم يقبل ويقبض» وأجمعوا على أنه 
إذا حلف لا يبيع هذا الشيء ء لفلان» فباعه فلم يقبل» أنه لا يحنث» وعلى هذا الخلاف إذا قال 
رجلّ لآخر: وَمَبْتُ هذا الشيء منك» فلم يقبل» فقال المقر له: لا بل قبلت» فالقول قول 
المقر عندناء وعنده القول قول المقر له وأجمعوا على أنه لو قال: بعت هذا الشيء منك فلم 
تقبل» فقال المقر له: لا بل قبلت أن القول قول المقر له. 


وجه القياس: أن الهبة تصرف شرعي» والتصرف الشرعي وجوده شرعا باعتباره وهو 
انعقاده في حق الحكم» والحكم لا يثبت بنفس الإيجاب» فلا يكون نفس الإيجاب هبة شرعاء 
هذا أمكن الإيجاب بدون القبول تبعاً؛ كذا هذا. 


وجه الاستحسان أن الهبة فى اللغة عبارة عن مجرد إيجاب المالك من غير شريطة 
القبول» وإنما القبول والقبض لشبوت حكمها لا لوجودها في نفسهاء فإذا أوجب فقد أتى 
بالهبة» فترتب عليها الأحكام”"' . 


والدليل عَلَىْ أن وقوع التصرف هبة لا يقف على القبول ما روي عن النبي ‏ عليه الصلاة 


» المكيل والموزون لا تلزم فيه الصدقة والهبة إلا 0 ۽ منهم؛ النّحَعِيْ» والنْوْرِيُ‎ )١( 
والحَسَنُ بن صالِح» وأبو حنيفة» والشافِعِيٰء وقال مالِكُ» وأبو نَوْرِ: يَلْرَم ذلك بِمُجَرَدٍ العَقْدِ؛ لِعُمُومٍ قوله‎ 
عليه السَّلامٌ: «الْعائِدُ فِي هِبّتِه كَالْعَائِدٍ في قَئِئِها . ولأنّه إزَالةُ مِلْكِ بغيرٍ عِرَضء فلَرِمَ بمجَرّدٍ العَنْد؛‎ 
لاله عفد لازم يلقل‎ E كالوّفْفٍ والعِنْقٍ. وريما قالوا: َبَْعٌ» فلا يَُْبرُ فيه القَبْضء وار ستل وال‎ 
الملك» نم يقح زوق على اي ا ولناء إخماع الصحابة رَضِيَ الله 2 فال ما لاه مَرْوِيٌ‎ 
عن أبي بكر وعمرٌ رَضِيَ الله عنهماء ولم يُعْرَفْ لهما في الصَّحَابَةٍ مُخَالِفٌء فَرَوى عُرْوَة؛ عن عَائِشَةَ‎ 
رَضِيَ الله عنهاء أنَّ أبا بكرء رَضِيَ الله عنه» نَحَلّها جذَاذَ عِشْرِينَ وَسْقَاً من ماله بِالعَالِبَةِ. فلما مَرِضء‎ 
قال: يا بُنَيَةَ ما آعد اعت إلى غتى بَعْدِي منك» ولا أحدٌ أعزُ على ففرا منكِ. وكنتٌ نحلتك جذاذ‎ 
عشرين وسقاًء ووددت أنك حزتيه أو قبضتيهء وهو اليوم مال الوارث أخواك وأختاك» فاقتسموا على‎ 
كتاب الله عَرّ وجل . وروى ابن عيينة» عن الزهري» عن عروة» عن عبد الرحمن بن عبد القارىء؛ أن‎ 
عمر بن الخطاب» قال: ما بال أقوام ينحلون أولادهمء فإذا مات أحدهم. قال: مالي» وفي يدي. وإذا‎ 
مات هوء قال: قد كنت نحلته ولدي. لا نحلة إلا نحلة يحوزها الولد دون الوالدء فإن مات ورثه.‎ 
وروى عثمان أن الوالد يحوز لولده إذا كانوا صغاراً. قال الموُوذي: اتفق أبو بكر وعمر وعثمان وعليٌ»‎ 
أن الهبة لا تجوز إلا مقبوضة. ولأنها هبةٌ غير مقبوضة» فلم تلزم» كما لو مات قبل أن يقبض» فإن مالكاً‎ 
يقول: لا يلزم الورثة التسليم» والخبر محمولٌ على المقبوض» ولا يصح القياس على الوقف والوصية‎ 
والعتق؛ لأن الوقف إخراج ملك إلى الله تعالى» فخالف التمليكات» والوصية تلزم في حق الوارث»‎ 
والعتق إسقاط حق وليس بتمليك» ولأن الوقف والعتق لا يكون في محل النزاع في المكيل والموزون.‎ 
.551 - 54١/8 ينظر المغني‎ 
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والسلام - أنه قَالَ: «لآ تَجُورُ الهِبَهُ إلا مَقْبُوضَةً مَحُورَّةه('2 أطلق اسن الهبة بدون القبض 
والحيازة . 

وروي : ار الصّعْبَ بن ام أَهْدَى إلى النْبِيّ - عَلَيِهِ الصّلاةٌ والسَّلام حمَارٌ خش 
وَهْوَ بالأبواءِ» وفي رواية : ابوَدَانَ فَرَدْهُ ه النَبِيْ عليه الصلاة والسلامٌ/ وقَالَ: «لؤلا 'أنَا خر 
وَإلا ' لقب“ فقد أطلق الراوي اسم الإهداء بدون القبول» والإهداء من ألفاظ الهبة. 


وروي أن سيدنا أبا بكر الصديق - رضي الله عنه ‏ دعا سيدتنا عائشة - رضي الله عنها في 
مرض مويه فقال لها : إني كنت نحلتك جداد عشرين وسقاً من مالي بالعاليةء ولف لغ تكوني 
قبضتيه ولا حرزتيه” ا أطلق الصديق ‏ رضي الله عنه ‏ اسم 
النحلى بدون القبض » والنحلى من ألفاظ الهبةء فثبت أن الهبة فى اللغة عبارة عن نفس إيجاب 
الملك. 


والأصل أن معنى التصرف الشرعي هو ما دل عليه اللفظ لغة؛ بخلاف البيع؛ فإنه اسم 
الإيجاب مع القبول» فلا يطلق اسم البيع لغة وشريعة على أحدهما دون الآخرء فما لم يوجدا 
لا يتسم التصرف بسمة البيع؛ ولأن المقصود من الهبة هو اكتساب المدح والثناء بإظهار الجود 
والسخاء» وهذا يحصل بدون القبول بخلاف البيع» وكذا الغرض من الحلف؛ هو منع النفس 
عن مباشرة المحلوف عليه» وذلك هو الإيجاب؛ لأنه فعل الواهب فيقدر على منع نفسه عنه. 


فأما القبول والقبض ففعل الموهوب لهء فلا يكون مقدور الواهب» والملك محكوم 
شرعي ثبت جبراً من الله تعالى» شاء العبد أو أبى» فلا يتصور منع النفس عنه أيضاً؛ بخلاف 
البيع؛ فإنه وَإن منع نفسه عن فعله وهو الإيجاب» ااا ا 
القبول» فشرط القبول ليصير تبعاً"“ فالإيجاب هو أن يقول الواهب: وهبت هذا الشيء لك» أو 


(1) ذكره الزيلعي في «نصب الراية» )١71/15(‏ وقال: غريب. 
وقال الحافظ في الدراية: لم أجده (/2) والحديث أخرجه عبد الرزاق في مصنفه. (۹/ ۱۰۷) كتاب 
المواهب» باب: الهبات» حديث )١1979(‏ من قول إبراهيم النخعي . 

(؟) في ط: حرام. 

2 تقدم . 

(54) في أ: جذيتيه. 

(5) أخرجه مالك في «الموطأ» (؟/207) كتاب الأقضيةء باب: (ما لا يجوز من النحل»» حديث (50). 
وعبد الرزاق في «مصنفه» (۹/ )٠٠١١۲‏ كتاب «الوصايا»: باب : النحلء حديث .)١19:9(‏ 
كلاهما من طريق الزهري عن عروة عن عائشة ‏ رضي الله عنها ‏ به وإسناده صحيح . 

(1) في أ: بيعاً. 


کتاب الهبة AY‏ 


ء۶ 


ملكته منك» أو جعلته لك» أو هو لك» أو أعطيته» أو نحلتهء أو أ 
هذا الطعام» أو حملتك على هذه الدابة» ونوى به الهبة . 


هذيته إليك» أو أطعمتك 


أما قوله: وهبتٌ لك» فصريح في الباب» وقوله""“ ملكتك يجري مجرى الصريح أيضاً؛ 
لأن تمليك العين للحال من غير عوض هو تفسير الهبة» وكذا قوله: جعلتٌ هذا الشيء لك. 

وقوله «هو لك» لأن اللام المضاق إلى هن هو امنا" أهل اليلك”" لبيك فكان 
تمليك العين في الحال من غير عرض وهو معنى الهبة؛ وكذا قوله «أعطيتك»؛ لأن العطية 
المضافة إلى العين في عرف الناس هو تمليكها للحال من غير عوض» وهذا معنى الهبة» وكذا 
يستعمل الإعطاء استعمال الهبة» يُقال: «أعطاك الله كذا ووهبك» بمعنى» والنحلة هي العطيةٌ» 
يقال: فلان نحل ولده نحلى» أي: أعطاه عطية» والهبة بمعنى العطية. ١‏ 

وقوله: «أطعمتك هذا الطعام» في معنى أعطيتك وقوله: «حملتك على هذه الدابة» فإنه 
يحتمل الهبة ويحتمل العارية» فإنه رُوي أنَّ سيدنا عمر بن الخطاب ‏ رضي الله عنهما ‏ حَمّل 
رَجُلاعَلَى دَابةِ كم رَآها بُ في الشوقء فَأَرَاد أن يَشْعَريهَاء فُسَأَلَ رَسُولَ الله لله عَنْ ذَلِكَ؟ 
َال ية : «لا تزجع في صَدَقَتِكَ»*2 فاحتمل تمليك العين» واحتمل تمليك المنافع» فلا بد 
من النية للتعيين. 

وَلَوْ قال: منحتك هذا الشىءء أو قال: هذا الشيء لك منحةء فهذا لا يخلو إما أن يكون 
ذلك الشيء مما يمكن الانتفاع به من غير استهلاك» وَإما أن يكون مما لا يمكن الانتفاع به إلا 
باستهلاكه» فإن کان مما يمكن الانتفاع به من غير استهلاك؛ كالدار والثوب والدابة والأرض» 
بأن قال: هذه الدار لك منحة» أو هذا الثوب أو هذه الدابة» أو هذه الأرض - فهو عاريةء لأن 
المنحة في الأصل عبارة عن هبة المنفعة» أو ما له حكم المنفعة» وقد أضيف إلى ما يمكن 
الانتفاع به من غير استهلاكه من السكنى واللبس والركوب والزراعة» لأن منفعة الأرض 
زراعتهاء فكان هذا تمليك المنفعة من غير عوض» وهو تفسير الإعارة؛ وكذا إذا قال لأرض 
بيضاء : هذه الأرض لك طعمةء كان عارية؛ لأن عين الأرض مما لا يطعمء وإنما يطعم ما 
يخرج منهاء فكان طعمة الأرض زراعتهاء فكان ذلك حيتئذ إعارة» ولصاحبها أن يأخذها إذا لم 
يكن فيها زرع» وإن كان فيها زرع فالقياس أن يكون له ولاية القلع كالبناء والغرس» وفي 


)١(‏ فيأ: وقولك. 
(۲) سقط من ط. 
(۳) في ط: للملك. 
)٤(‏ سيأتي ضمن شواهد حديث العائد في هبته. 


ع/باملا 


A۸‏ كتاب الهبة 


الاستحسان يترك إلى وقت الحصاد بأجر المثلء [وسنذكر وجهيهاً/ في «كتاب العارية)]“ ولو 
هنحه شاة حلوباً أو ناقة حلوباً أو بقرءٌ حلوباً» وقال: هذه الشاة لك منحةء أو هذه الناقة أو 
هذه البقرة» كان عارية» وجاز له الانتفاع بلبنها؛ لأن اللبن وَإِن كان عيئاً حقيقة فهو معدود من 
المنافع عرفاً وعادةٌ فأعطى له حكم المنفعة ؛ كأنه أباح له شرب اللبن فيجوز له الانتفاع بلبنهاء 
وكذلك لو منحه جدياً أو عناقاًء كان له عارية؛ لأن الجدي بعرض أن يصير فحلاً» والعناق 
حلوباًء وإن عنى بالمنحة الهبة في هذه المواضع فهو على ما عنى؛ لأنه توق" ما يخا 
لفظه؛ وفيه تشديد على نفسه» وإن كان مما لا يمكن الانتفاع به إلا بالاستهلاك كالمأكول 
والمشروب والدراهم والدنانير» بأن قال: : هذا الطعام لك منحةء أو هذا اللبن أو هذه الدراهم 
والدنانير - كان هبة» لأن المنحة المضافة إلى ما لا يمكن الانتفاع به إلا بالاستهلاك - لا يمكن 
حملها على هبة المنفعة» فيحمل على هبة العين» وهي تمليكهاء وتمليك العين للحال من غير 
عوض هو تغيير الهبة. 

هذا إذا كان الإيجاب مطلقاً عن القرينة» فأما إذا كان مقروناً بقرينة» فالقرينةٌ لا تخلو إما 
إن كان وقتاًء وإما إن كان شرطاًء وإما إن كان منفعة» فإن كان وقتاً بأن قال: أعمرتك هذه 
الدار» أو صرح فقال: جعلت هذه الدار لك عمري» أو قال: جعلتها لك عمرك" أو قال: 
هي لك عمرك أو حياتك »> فإذا مت أنت فهي رد علي» أو قال: جعلتها لك عمري أو حياتي؛ 
فإذا مت أنا فهي رد على ورثتي - فهذا كله هبة» وهي للمعمر له في حياته ولورثته بعد وفاته» 
والتوقيت باطل» والأصل فيه ما روي عَنْ رَسُول الله كل أنه قال: «أَنْسِكوا عَلَيِكُمْ 
أمْوَالَكُمْ > لآ تُعمِرُوهَا؛ فإنَّ مَنْ أَعْمَر شيئاً قله لمن امرب“ . 


وَرَوَى جابر بن عبد الله أن رسول الله اة قال : «أما رَجُلِ أَغْمَرَ عُمْرَى لَه وَلِمَقِب 
ئها“ لذي يُعْطَامَا لآ يَرْجِعٌ إلى الّذِي أَعْطامًا؛ لأنّهُ أغطى عَطَاءً وَقّعَتْ فيه المَوَارِيتُ6” . 


(1) في أ: وقد ذكرنا وجه القياس والاستحسان فى كتاب العارية . 


زههة في أ: عنى 

)۳( في أ: عمري. 

(54) أخرجه مسلم )١157/7(‏ كتاب الهبات: باب العمرى حديث )١1770/57(‏ والنسائي (7174/7) كتاب 
العمرى: باب اختلاف و وأحمد (717/7) وابن أبي شيبة (۷/ )١57‏ وأبو 
ل E‏ بي الزبير عن جابر به. 

(5) في فى أ: وهي . 

) أخرجه مالك (797/5) كتاب الأقضية: باب القضاء في العمرى حديث )٤۳(‏ ومسلم (۳/ 45؟1١)‏ كتاب 
الهبات باب العمرى حديث (۲۰/ )١7715‏ وأبو داود (/ كتاب البيوع والإجارت: باب في العمرى 
له ولعقبه حديث (9007") والترمذي (17/7) كتاب الأحكام: باب في العمرى حديث -)1١70:0(‏ 


کتاب الهبة ۸۹ 


وعن جابر قال : قَالَ رَسول الله : «مَنْ أَعْمَر عُمْرَى حَيان فَهِيَ لَه وَلِعَقِبه يَرِنُهَا مَنْ 
يَرِتهُ[َمن]”'' بعد" ؛ فدلت هذه النصوص على جواز الهبة وبطلان التوقيت؛ لأن قوله 
«جعلت هذه الدار لك» أو «هى لك» ‏ تمليك العين للحال مطلقاً. 

ثم قوله عمري توقيت التمليك» وأنه تغيير لمقتضى العقد؛ وكذا تمليك الأعيان لا 
يحتمل التوقيت نصًا؛ كالبيع» فكان التوقيت تصرفا مخالفا لمقتضى العقد والشرع» فبطل وبقي 
العقد صحيحاًء إن كانت القرينة شرطاً نظر إلى الشرط المقرون”"»؛ فإن كان مما يمنع 
وقوع”* التصرف تمليكاً للحال يمنع صحة الهبة» وإلا فيبطل الشرطء وتصح الهبة. 

وعلى هذا يخرج ما إذا قَالَ: «أَرْقبتُكَ هذه الدار»» أو صرح فقال: جعلت هذه الدار لك 
رقبى» أو قال: هذه الدار لك رقبى» ودفعها إليه» فهى عارية فى يدهء له أن يأخذها منه متى 
شاء» وهذا قول أبى حنيفة ومحمدء وقال أبو يوسف: هذا هبة. 


وقوله «زقبى» باطل» احْبّجٌ بمَا رُوِي أن رَسُولَ الله اة أَجَارَّ العُمْرَئ وَالْبَى؛ ولأن 
قوله: «دَارِي للكِ» تمليك العين» لا تمليك المنمّعة» ولما قال رقبى» فقد علقه بالشرط»ء وأنه 
لا يحتمل التعليق» فبطل الشرط وبقي العقد صحيحاًء ولهذا لو قال: داري لك عمرى؛ أنه 
تصح [شرط]”'' الهبة ويبطل شرط المعمر؛ كذا هذاء واحتجا بما روى الشعبي عن شريح أنَّ 


= والنسائي  ”515/5(‏ ۲۷۵) كتاب العمرى وابن ماجه (۷۹1/۲) كتاب الهبات: باب العمرى حديث 
(۲۳۸۰) والطيالسي (181/1- منحة) رقم )۱٤۲٤(‏ وابن الجارود (۹۸۷) وأبو يعلى (/۷۱- ۷۲) رقم 
)5١97 ۰۲۰۹۲(‏ وابن حبان 01١5 ,01١ ,01١8(‏ 01156 الإحسان) والشافعى (؟/178١)‏ كتاب 
الهبة والعمرى حديث (288) وأحمد (5/ ۳۹۴۳ء 044 والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (95/4) 
والبيهقي (171/7) كتاب الهبات: باب العمرى» والبغوي في «شرح السنة؛»  47١/5(‏ بتحقيقنا) من 
طريق أبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة به. 
وقال الترمذي: حديث حسن صحيح. 
ومن طريق أبي سلمة أخرجه البخاري (0/ ۲۸۲). 
كتاب الهبة : باب ما قيل في العمرى والرقبى حديث )١5156(‏ بلفظ : قضى النبي هة بالعمرى أنها لمن 
وهبت له. ٠‏ 

() سقط من ط. 

(؟) أخرجه أبو داود (۳/ )87١‏ كتاب البيوع: باب من قال في العمرى له ولعقبه حديث )۴٠١١(‏ والنسائي 
(5/ ) كتاب العمرى: باب اختلاف الناقلين لخبر جابر في العمرى والبيهقي )٠۷١ /١(‏ كتاب 
الهبات : باب الرقبى» من طريق ابن جريج عن عطاء عن جابر عن النبي بيه به. 
وصححة الألباني في «الإرواء؛ (07/5). 

(۳) في أ: المذكور. () في أ: وقوف. 

)2( سقط من ط. ٤‏ 


۳ ۷ب 


۹۰ كتاب الهبة 


رسول الله هة أجاز العمرئ وأبطلّ الرقبى» ومثلهما لا يكذب؛ ولأن قوله: «داري لك رقبى» 
تعليق التمليك بالخطر؛ لأن معنى الرقبى أنه يقولء إن مت أنا قبلك فهي لك وَإن مب أنت 
قبلي فهي لي . 


سمي الرقبى من الرقوب» والارتقاب والئَرَقُب؛ وهو الانتظار؛ لأن كل واحد منهما 
ينتظر موت صاحبه قبل موته» وذلك غير معلوم» فكانت الرقبى تعليق التمليك بأمر له خطر 
الوجود والعدم» والتمليكات مما لا تحتمل التعليق بالخطرء فلم تصح هبة» وصحت عارية/ 
لأنه دفع إليه وأطلق له الانتفاع به» وهذا معنى العارية» وهذا بخلاف العمرى؛ لأن هناك وقع 
التصرف تمليكاً للحال» فهو بقوله: عمرى وقت التمليك أنه لا يحتمل التوقيت» فبطل وبقي 
العقد على الصحة» ولا حجة له في الحديث؛ لأن الرقبى تحتمل أن تكون من المراقبة؛ وهي 
الانتظار ويحتمل أن تكون من الأرقاب؛ وهو هبة الرقبة؛» فإن أريد بها الأول كان حجة لهء 
وإن أريد بها الثاني لا يكون حجة؛ لأن ذلك جائزء فلا يكون حجة مع الاحتمال» أو يحمل 
على الثاني توفيقا بين الحديثين» صيانة لكلام من يستحيل عليه التناقض عنه . 

وبهذا تبين أن لا اختلاف بينهم في الحقيقة إن كان الرقبى والأرقاب مستعملان في اللغة 
في هبة الرقبة» وينبغي أن ينوي» فإن عنى به هبة الرقبة يجوز بلا خلافٍء وَإِن عنى به مراقبة 
الموت لا يجوز بلا خلاف . 

ولو قال لرجلين: داري لأطولكما حياةّء فهو باطلء لأنه لا يدري أيهما أطول حياة» 
فكان هذا تعليق التمليك”'' بالخطرء فبطل» ولو قال: داري لك حبيس» فهذا عارية عند أبي 
حنيفة ومحمدء وعند أبي يوسف هو هبةٌء وقوله «حبيس» باطل بمنزلة الرقبى. 

وجه قوله إن قوله «داري لك»» تمليكٌ» وقوله «حبيس» نفي الملك» فلم يصح النفي 
وبقي التمليك على حاله. 


وجه قولهما إن قوله «حبيس» خرج تفسيراً لقوله «لك»» فصار كأنه ابتدأ بالحبيس فقال: 
داري حبيس لك» ولو قال ذلك كان عارية بالإجماع؛ كذا هذا. 


ولو قال: داري رقبى لك عارية إجماعاًء ذكره القاضي في شرحه مختصر الطحاوى ولو 
وهب جارية على أن يبيعهاء أو على أن يتخذها أم ولد أو على أن يبيعها لفلان» أو على أن 
يدبرها”" عليه بعد شهر جازت الهبة» وبطل الشرط؛ لأن هذه الشروط مما لم تمنع وقوع 


)00( في أ: الحكم . 


کتاب الهبة ۹۱ 


التصرف تمليكاً للحال» وهي شروط تخالف مقتضى العقد» فتبطل» ويبقى العقد على الصحة» 
بخلاف شروط الرقبى على ما بيناء وبخلاف البيع فإنه تبطله هذه الشروط ؛ لأن القياس أن لا 
يكون قران الشرط الفاسد لعقد ما مفسراً له» لأن ذكره في العقد لم يصحء فيلحق بالعدم» ويبقى 
العقد صحيحاًء إلا أن الفساد في البيع للنهي الوارد فيه» ولا نهي في الهبة» فيبقى الحكم فيه على 
الأصل ؛ ولأن دلائل شرعية الهبة عامة مطلقة من نحو قوله تعالى: إن طِبْنَ لَكُمْ عَنْ شيء مِنْهُ 
فسا كلوه هَنيئاً مَيئاً4 [الساء:٤]»‏ وهذا يجري مجرى الترغيب في أكل المهر e‏ 


)١(‏ روي هذا الحديث من طرق عن النبى ية فمن حديث عائشة رضى الله عنها. 
أخرجه الطبراني في «الأوسط» كما في «نصب الراية» (171/4) والدولابي في «الكنى» (1/ )٠٤١١‏ وأبو 
الشيخ في الأمثال (110) والقضاعي في «مسند الشهاب؛ (591) كلهم من طريق المثنى أبي حاتم العطار 
عن عبيد الله بن العيزار عن القاسم بن محمد بن أبي بكر عن عائشة قالت: قال رسول الله يِه : «تهادوا 
تحابوا وهاجروا تورثوا أبناءكم مجداً وأقيلوا الكرام عثراتهم». 
وذكره الهيشمي في «مجمع الزوائده )١59/5(‏ وقال: وفيه المثنى أبو حاتم ولم أجد من ترجمه وبقية 
رجاله ثقات وفي بعضهم كلام. 
ومن هذا الوجه ذكره السخاوي في «المقاصد الحسنة» (ص  )٠٠١‏ وعزاه للطبرانى فى الأوسط والحربى 
في الهدايا والعسكري في الأمثال اه. 0 ١‏ 
وللحديث شواهد من حديث أبي هريرة وعبد الله بن عمرو وعبد الله بن عمر وعطاء مرسلاً. 
حديث أبي هريرة: ٍ 
أخرجه البخاري في «الأدب المفرد؛ (244) والدولابي فى «الكنى» ١16١ /١(‏ 7/7) وأبو يعلى (94/11) 
رقم(5148) والبيهقي:(41564/5 كاب الهبات: باب التسزيس: غللن الهبة والهدية. والقضاعي في 
- مسند الشهاب ‏ (1017) كلهم من طريق ضمام عن موسى بن وردان عن أبي هريرة مرفوعاً. 
قال الحافظ في «التلخيص» :)7١  14/57(‏ رواه البخاري في الأدب المفرد والبيهقي وأورده ابن طاهر في 
«مسند الشهاب» من طريق محمد بن بكير عن ضمام بن إسماعيل عن موسى بن وردان عن أبي هريرة 
وإسناده حسن . 
حديث عبد الله بن عمرو. 
أخرجه الحاكم في «علوم الحديث؛ (ص )3١‏ من طريق ضمام بن إسماعيل عن أبي قبيل المعافري عن 
عبد الله بن عمرو أن النبى َة قال: تهادوا تحابوا. 
حديث عبد الله بن عمر. 
أخرجه أبو القاسم الأصبهاني في «الترغيب والترهيب» كما في «نصب الراية» (171/5) من طريق 
إسماعيل بن إسحاق الراشدي ثنا محمد بن داود بن عبد الجبار عن أبيه عن العوام بن حوشب عن 
شهر بن حوشب عن ابن عمر قال: قال رسول الله َيل : «تهادوا تحابوا». 
مرسل عطاء. 
أخرجه مالك في «الموطأ» (۲/ )۹٠۰۸‏ كتاب حسن الخلق باب ما جاء فى المهاجرة حديث )١17(‏ عن عطاء 
قال: قال رسول الله ية «تصافحوا يذهب الغل وتهادوا تحابوا وتذهب الشحناء». َِ 


1A۸ /F 


۹۲ كتاب الهبة 


وقوله عليه الصلاة والسلام: «َهَادَوا بَحابُوا» وهذا ندبٌ إلى التهاديء والهدية هبةٌ. 


وروينا عن الصديق رضي الله عنه أنه قال لسيدتنا عائشة - رضي الله عنها ‏ إلى كُنْتُ 
نَحَلْتّك كَذَا وكَزَ0") وعن سيدنا عمر رضي الله عنه أنه قال : ناوهب هب اة رجم أو على 
وجه صَدَفة» ا م فيهاء وم وشت ها يرَى أنه أزاة بها الثوّات فهو على هه جم 
فيا إِنْ لَمْ يَرْض عَنْهَا»" تعر E N‏ 
ما إذا““ قرن بها شرط فاسد أو لم يقرن. 


وعلى هذا يخرح ما إذا وت اريه دای 6 ا أو وهب حيواناً واستثنى ما 
في بطنه أن الهبة جائزة في الأم والولة نيعا والاتعاء باطل + الكل للموهوب له. 


وجملة الكلام ة في العقود التي فيها استثناء الحمل أنها أقسام ثلاثة: قسم منها يبطل ويبطل 
الاستثناء جما رقم متها يصح بطل الاسشناء» وقسم منها يصح ويصح الاستثناء . 


أما الأول: فهو البيع› والإجارة» والكتابةٌ» والرهن؛ لأن الاستثناء لما في البطن بمنزلة 
شرط فاسد» وهذه العقود تبطل بالشروط الفاسدة. 

وأما القسم الثاني فالهبةٌ؛ والصدقة والنكاح» والخلعٌ؛ والصلحٌ عن دم العمدٍء لأن هذه 
العقود لا تبطل بالشروط EN‏ ل 
العقد؛ لأن الشرط الفاسد وهو الاستثناء فيها إذا لم يصح التحق بالعدم» فصار كأنه لم يستثن؛ 
وكذا العتق بأن أعتق جارية واستثنى نى ما في بطنها أنه يصح العتق» ولا يصح الاستثناء حتى/ 
ا سا لام 


وأما القسم الثالث: فالوصيةٌ؛ بأن أوصئ لرجل بجارية واستثنى ما فى بطنها؛ لأنه لما 
جعل الجارية وصية له واستثنى ما فى بطنهاء فقد أبقى ما في بطنها ميراثاً لورثته» والميراث 
يجري فيما في البطن› وهذا بخلاف ما إذا أوصى بجارية لرجل واستثنى خدمتها وغلتها 


)١(‏ تقدم تخريجه. 
(۲) أخرجه الطحاوي .)۸١/٤(‏ 
والبيهقي )١187/5(‏ كتاب الهبات» باب : «المكافأة فى الهبة؛. 
كلاهما من طريق ابن وهب أن مالك بن ن أنس حدثه عن داود بن الحصين عن أبي غطفان بن طريف 
المري عن مروان بن الحكم أن عمر بن الخطاب قال: . . . فذكره بنحوه. 
وهذا إسناد صحيح رجاله ثقات» إلا أن الحديث موقوف على عمر رضي الله عنه. 
)۳( في آ: ونحو ذلك. 
)٤(‏ سقط من ط. 


كتاب الهبة ۹۳ 


لورثته» أنه نَصَحْ الوصيةٌ؛ ويبطل الاستثناء» لأن الغلة والخدمة لا يجري فيهما الميراث 
بانفرادهما بدون الأصل . 


ألا ترى أنه لو أَوْضَئْ بخدمتها وغلتها لإنسان ومات الموصي» ثم مات الموصى له بعد 
القبول» لا تصير الغلة والخدمة ميراثاً لورثة الموصى له» بل تعود إلى ورثة الموصي» وبمثله 
لو أوصى بما فى بطن جاريته لإنسان» والمسألة بحالهاء فإن الولد يصير ميراثاً لورثة الموصى 
ل وما ا لما كرا والله عَنَّ وَجَلَّ - أعلم. 


وَإِنْ كانت القربة''' منفعة بأن قال: دارى لك سكنى» أو عمرى سكنى» أو صدقة 
مكوه o‏ سكت سوق أن عن E U‏ عاقيا كال 
عارية؛ لأنه لما ذكر السكنى في قوله «داري لك سکنی» أو اعمرى سكنى» أو «(صدقة سكنى» 
[دل على]”" أنه أراد تمليك المنافع؛ لأن قوله «هذا لك» ظاهرّه وَإن كان [لتمليك العين]9© 
لكنه يحتمل تمليك المنفعةء لأن الإضافة إلى المستعير والمستأجر مستعملة عرفاً وشرعاً . 


وقوله«سكنى» موضوعٌ للمنفعةء لا تستعمل إلا لهاء فكان محكماًء فجعل تفسيراً 
للمحتمل وبياناً أنه أراد به تمليك المنفعة» وتمليك المنفعة بغير عوض هو تفسير العارية؛ وكذا 
قوله «سكنى» بعد ذكر الهبة» يكون تفسير للهبة؛ لأن قوله هبة يحتمل هبة العين» ويحتمل هبة 
المنافع» فإذا قال «سكنى» فقد عين هبة المنافع» فكان بياناً لمراد المتكلم؛ أنه أراد هبة 
المنافع› وهبةٌ المنفعة تمليكها من غير عوض» وهو معنى العارية. 

وإذا قال : «سكنى هبة)» فمعناها أن سكنى الدار هبة لك فكان هبة المنفعة وهو تفسير 
العارية . 


ولو قال: «هى لك عمرى تسكنها»» أو «هبة تسكنها» أو «صدقة تسكنهااء ودفعها إليه 
قهز هة الأنه .ما فسن الهية بالسكتى: لان لم بجعا تجا يكوك يا للمحتهل» بل وهب الدار 
منه» ثم شاوره فيما يعمل بملكه» والمشورة في ملك الغير باطلة» فتعلقت الهبة بالعين. 

وقوله «تسكنها؛ء بمنزلة قوله لتسكنها؛ كما إذا قال«وهبتها لك لتؤاجرها»» ولو قال: هى 
لك تسكنهاء كانت هبة أيضاًء لأن الإضافة بحرف اللام إلى من» هو أهل الملك للتمليك» 
وقوله «تسكنها») مشورة على ما بينا. 


)١(‏ في ط: القرينة. () في أ: علم. 
۳) في أ: التمليك. 
)٤(‏ في ط: منفعة. 


86ت 


۹4 كتاب الهبة 
فصل في شرائطها 

وأما الشرائط فأنواعٌ» بعضّها يرجع إلى نفس الركن"'''؛ وبعضها يرجع إلى الواهب» 
وبعضها يرجع إلى الموهوب وبعضها يرجع إلى الموهوب له. 

ما الأول "فون نلا يكو معلق” " بما له خطر الوجود والعدم؛ من [دخول زيل وقدوم 
خالد]”*' والرقبى ونحو ذلك؛ ولا مضافاً إلى وقت» ؛ بأن يقول: وهبت هذا الشيء منك غد 
أو رأس شهر كذا؛ لأن الهبة تمليكُ العين للحال» وأنه لا يحتمل التعليق بالخطر والإضافة إلى 
الوقت كالبيع . 

وأما ما يَرجِعُ إلى الواهب؛ فهو أن يكون ممن يملك التبرع؛ لأن الهبة تبِرِعٌ» قلا يملكها 
من لا يملك التبرع»› فلا تجورٌ هبه الصبي والمجنون؛ لأنهما لا يملكان التبرع» ؛؟ لكونه ضررا 
محضاً لا يقابله نفع دنيوي» فلا يملكها الصبي والمجنون؛ كالطلاق والعتاق؛ وكذا الأب لا 
يملك هبة مال الصغير من غير شرط العوض بلا خلاف؛ لأن المتبرعَ بمال الصغير قربان ماله 
لا على الو جه الأحسن؛ ولأنه لا يقابله نفع دنيوي» وقد قال الله تعالى؛ عَرٌ شأنه: «وّلا 
تَفْرَيُوا مال اليم ! إل بالْتي هي أَحْسَنٌ 4 [الإسراء: 54] ولأنه إذا لم يقابله عرض دنيوي كان التبرع 
شرا مخضا ررك [الضرر مرحمة]'"" في حق الصغير» فلا يدخل تحت ولاية الولي؛ لقوله 
عليه الصلاة والسلام: لآ ضَرّرَ وَلاً إضْرَارَ في الإسْلام؛ وقوله عليه الصلاة والسلام: «مَن لا 
يَرْحَم صَغِيرَنا فَلّيْسَ مِئَا؛ ولهذا لم يملك طلاق امرأته وإعتاق عبده وسائر التصرفات الضارة 
المحضة : / 

وَإن شرط الأب العوض لا يجوز عند أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله وقال محمد 
رحمه الله : يجوز» وعلى هذا هبة المكاتب والمأذون؛ أنه لا يجوز عندهماء سَوَاءٌ كان بعوض 
أو بغير عوض» وعنده يجوز بشرط العوض . والأصل عندهما أنَّ كل من لا يملك التبرع لا 
يملك الهبة› لا بعوض ولا بغير عوض» والأصل عنده أن كل من يملك البيع يملك الهبة 
بعوض: 

وجه قول محمد أن الهبة تمليك فإذا شرط فيها العوض كانت تمليكاً بعرض» وهذا 
تفسير البيع» وَإنما اختلفت العبارة» ولا عبرة باختلافها بعد اتفاق المعنىء كلفظ البيع مع لفظه 


التمليك . 
)١(‏ في أ: الشرط. (؟) في أ: أما الذي يرجع إلى نفس الركن. 
(6) في أ: متعلقاً. (4) في أ: دخول الدار وقدوم فلان. 

(0) في ط: وجه. (7) في ط: المرحمة. 


372( في أ: لم. 


كتاب الهية ه40 


ولهما أن الهبة بشرط العوض تقع تَبَرُعاً ابتداة» ثم تصير بيعاً في الانتهاء؛ بدليل أنها 
[ تفيد الملك قبل القبض» ولو وقعت بيعاً من حين وجودها لما توقف الملك فيه على 
القبض؛ لأن البيع [الصحيح] يفيد الملك بنفسهء دَلَ أنها وقعت تبرعاً ابتداء» وهؤلاء لا 
يملكون التبرع» فلم تصحٌ الهبة حين وجودهاء فلا يتصور أن تصير بيعاً بعد ذلك . 

أَمّا مَا يَرْجِمُ إلى الموهوب فأنواعٌ: منها أن يكون موجوداً وقت الهبة» فلا تجوز هبة ما 
ليس بموجود وقت العقد"؛ بأن وهب ما يثمر نخله العام وما تلد أغنامه السنة» ونحو ذلك ؛ 
بخلاف الوصية» والفرقٌ أن الهبة تمليك للحال» وتمليك المعدوم مُحَالَء والوصية تمليك 
مضافٌ إلى ما بعد الموت» والإضافة لا تمنع جوازها. 

وكذلك لو وهب ما في بطن هذه الجاريةء أو ما في بطن هذه الشاة» أو ما في ضرعها 
لر وا يلط ها ال عق الولادة خلت لاهلا رس اههد اال 
لاحتمال الوجود والعدم؛ لأن انتفاخ البطن قد يكون للحمل» وقد يكون لداء في البطن وغيره؛ 
وكذا انتفاخ الضرع قد يكون باللبن» وقد يكون بغيره» فكان له خطر الوجود والعدم» ولا 
سبيل لتصحيحه بالإضافة إلى ما بعد زمان الحدوث؛ لأن التمليك بالهبة مما لا يحتمل الإضافة 
إلى الوقت» فبطل» ولهذا لا يجوز بيعه؛ بخلاف ما إذا وهب الدين من غير من عليه الدين» 
وسلطه على القبض أنه يصح استحساناً؛ لأنه أمكن تصحيحه للحال؛ لكون الموهوب موجودا 
مملوكا للحال» مقدور القبض بطريقه؛ على ما سنذكره إن شاء الله تعالى. 

وكذلك لو وهب زبداً في لبن» أو دهناً في سمسم» أو دقيقاً في حنطة - لا يجوزء وإن 
سلطه على قبضه عند حدوثه؛ لأنه معدومٌ للحال» فلم يوجد محل حكم العقد للحال» فلم 
ينعقد» ولا سبيل إلى الإضافة إلى وقت الحدوث» فبطل أصلاًء بخلاف ما إذا وهب صوفاً 
على ظهر الغنم» وَجَِرّهُ وسلمه؛ أنه يجوز؛ لأن الموهوبٌ موجودٌ مملوك للحالء إلا أنه لم 
ينفذ للحال لمانع» وهو كون الموهوب مشغولاً بما ليس بموهوب» فإذا جرَّهُ فقد زال المانع 
لزوال الشغل» فينفذ عند وجود القبض؛ كما لو وَهَبَ شقصاً مشاعاً ثم قسمه وسلمه. 

وها أن يكرت هالا مرا فلا تجوز هة نا لسن اأص كال والميعة؛ 
والدم» وصيد الحرم» والإحرام» والخنزير؛ وغير ذلك؛ على ما ذكرنا في البيوع» ولا هبة ما 
ليس بمال مطلق؛ كأم الولدء [والمدبر المطلق» والمكاتب]”*'؛ لكونهم أحراراً من وجه 
ولهذا لم يجز بيع هؤلاء» ولا هبة ما ليس بمتقوم كالخمرء ولهذا لم يجز بيعْها. 


)١(‏ سقط من ط. (۲) سقط من ط. 
(۳) في أ: الهبة. () في أ: لا يكون. 
)0( في أ: والمدبر والمكاتب المطلق. 


45 كتاب الهبة 


ومنها: أن يكون مملوكاً في نفسه» فلا تجوز هبة المباحات؛ لأن الهبة تمليك؛ ولك 
مالس تجار ل ما 

ومنها أنايكون مملوكا للواهي» فلا تجوز هة مال الح يكير إذئه 4 لامتتحالة تمليك ما 
ليس بمملوكء وإن شئت رَدَدْتَ هذا الشرط إلى الواهب» وكل ذلك صحيحٌ؛ لأن المالك 
والمملوك من الأسماء الإضافية» والعلقة التى تدور عليها الإضافة هى الملك» فيجوز رَد هذا 
الشرط إلى الموهوب» ويجوز رَدهُ إلى الواهب في صناعة الترتيب» فافهم . 

وسواء كان المملوك عيناً أو دينأء فتجوز هبة الدين لمن عليه الدين» قياساً واستحساناً . 

وأما هبة الدين لغير من عليه الدين» فجائرٌ أيضاً إذا أذن له بالقبض وقبضه استحساناً 
والقياس أن لا يجوز وإن أذن له بالقبض. 

وجه القياس أن القبض شرط جواز الهبة» وما فى الذمة لا يحتمل/ القبض› بخلاف ما إذا 
وهب لمن عليه ؛ لأن الدين في ذمته وذمته في قبضهء فكان الدين في قبضه بواسطة قبض الذمة. 

وجه الاستحسان أن ما في الذمة مقدورٌ التسليم والقبض» ألا ترى أن المديون يجبر على 

OS‏ أن تزهه قيفي N‏ فإذا قفن العين كام فيضها مقام فيض غين ها في الدع 
إل أنه لا بد من الإذن بالقبض صريحاًء ولا يكتفى فيه بالقبض بحضرة الواهب» بخلاف هبة 
العين؛ لما نذكره في مَوْضِيه. 1 

ومنها: أن يكون محوزأء فلا تجوز هبة المشاع''' فيما يقسمء وتجوز فيما لا يقسم؛ 


)١(‏ وهبه المشاع صحيحة عند أحمد ومالك والشافعىُ. قال الشافعي: وسواء في ذلك ما أمكن قسمته؛ أو لم 


يمكن . وقال أصحاب الرأي: لا تصح هبة المشاع الذي يمكن قسمته؛ لأن القبض شرط في الهبة» ووجوب 
المح بجع متك التيضي وتمانه . فإن كان مما لا يمكن قسمته» صحت هبته؛ لعدم ذلك فيه . وإن وهب 
واحد اثنين شيئاً مما ينقسمء لم يجز عند أبي حنيفة . وجاز عند صاحبيه . وإن وهب اثنان اثنين شيئاً مما 
ينقسم )لم زح ی لبان ر كل و ی امسر دقان ارقا أن وقد ر 
جاؤوا يطلبون من رسول الله كل أن يرد عليهم ما غنمه منهم» قال رسولٌ الله كلِ: ما کان لِي وَلِبّني عَبْدِ 
الْمُطَلِبِء فَهُوَ لَكُمْ». رواه البخاري. وهذا هبة مشاع . وروى عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جدهء قال : 
سمعت النبي ككل وقد جاءه رجل ومعه كبةٌ من شعر» فقال : أخذت هذه من المغنم لأصلح بردعة لي. فقال 
النبي بيا : هما كاد ِي ولِبّني عَبْدِ المُطلِبٍ فهو لَكَ؛ . وروی عُمَيْرُ بن سَلَّمَةَ الصمْرِيُ؛ قال :قال صر تامع 
رسول الله ا حتى انيتا الرَوْحاء» رانا جمَارَ وخش مَعْقُورء فأردنا أخذه» فقال رسول الله يكل : دعو 
فاه يُوشِكُ أنْ يَجِيءَ صَاحِبة؛ ؛ فجاءَ رَجُلُ من هزء وهو الذي غق غا : يا رسول الله : شأنَكُم الحِمَارَ. 
فأمَرَ رسول الله كله أبا كر أن يَقْسِمَهُ بين الناس > روا الإمام أحمدة:والنسابي . ولأنّه يجوز بَيْعْهه فجازرّث 
هبه كالذي لا يَنْقّسِمْ ولاه ماع اا . وقولهم: : إن وُجُوبٌ القِشمةٍ يَمْئَمُ صِحة اقيض ا 
يَصح؛ فإنّه لم يَمْتَعْ صحته في البَبْم » فكذا ههنا. ومتى كانت الهبةٌ لاثنين» فقبضاه بإذنه» ثبت ملكهما فيه » 
وإن قبضه أحدهماء ثبت الملك في نصيبه دون نصيب صاحبه . ينظر المغني ۸/ .۲٤۸-۲٤۷‏ 


كتاب الهبة ۹۷ 


كالعبد والحمام والدن”'' ونحوهاء وهذا عندناء وعند الشافعي ‏ رحمه الله - ليس بشرطء 
وتجوز هبة المشاع فيما يقسم وفيما لا يقسم عنده. 

واحتجٌ بظاهر قولِهِ عَرّ وَجَلَ . 9قَتِضْفٌُ ما فَرْضْمُمْ إلا أن يَعْقُونَ4 [البقرة:۲۳۷] أوجب . 
سبحانه وتعالى - نصف المفروض في الطلاق قبل الدخول» إلا أن يوجد الحط من الزوجات 
عن النصف» من غير فصل بين العين والدين» والمشاع والمقسوه”"', فيدل على جواز هبة 
المشاع في الجملة؛ وبما روي أن رَسُولَ الله ككل أنه لما شَدْدَ في العُلُول في العم في بغخض 
العَرّرَاتء قَقَام ‏ عَلَيْه الصّلاةٌ وَالِسَلمٌ ‏ إلى سّنَام بير وَأَحْدَ مله وَبِرةٌ ثم قَالَ: ما إنّي لا 
يل لي ين يسك ولو بمثل هَذِه الوَبرَة إلا بن وال مدر فيكم روا الخَيِط 
َالمَخيط فَإِنْ الول عار وَسْئَارٌ عَلَى صَاجره إلى يَوْم ليام » فجاء أعرابي بكبة من شعرء 


)١(‏ في أ: والدرة. 

(۲) في أ: والمفرز. 

(۳) قلت ورد من حديث عبادة بن الصامت والعرباض بن سارية وعبد الله بن عمرو بن العاص. 
حديث عبادة. 
أخرجه أحمد (218/5) والنسائي 20 كتاب قسم الفيء وابن حبان (۱۹۹۳ - موارد) من طريق 
سليمان بن موسى عن مكحول عن أبي سلام عن أبي أمامة عن عبادة بن الصامت عن النبي بي قال : 
«أدوا الخيط والمخيط وإياكم والغلول فإنه عار على أهله يوم القيامة» هكذا رواه من هذا الوجه مختصراً. 
وأخرجه أحمد )۳٠١/١(‏ من طريق إسماعيل بن عياش عن أبي بكر بن عبد الله عن أبي سلام عن 
المقدام بن معد يكرب الكندي أنه جلس مع عبادة بن الصامت وأبي الدرداء والحارث بن معاوية الكندي 
فتذاكروا حديث رسول الله َة فقال أبو الدرداء لعبادة يا عبادة كلمات رسول الله كل في غزوة كذا في 
شأن الأخماسء فقال عبادة: إن رسول الله َة صلى بهم إلى بعير من المغنم فلما سلم قام فتناول وبرة 
بين أنملته فقال: إن هذه من غنائمكمء وإنه ليس لي فيها إلا نصيبي معكم إلا الخمس والخمس مردود 
عليكم فأدوا الخيط والمخيط وأكبر من ذلك وأصغر ولا تغلوا فإن الغلول نار وعار على أصحابه في الدنيا 
والآخرة». . . الحديث وأبو بكر بن عبد الله هو ابن أبي مريم. 
وحديث العرياض بن سارية . 
أخرجه أحمد /٤(‏ ۱۲۷ - ۱۲۸) وللبزار كشف الأستار (۲/ ۲۹۱): كتاب الجهاد ‏ باب ما جاء فى الغلول 
- حديث (1774) والطبراني في الكبير (۱۸) رقم (145) ثنا أبو عاصم ثنا وهب أبو خالد قال حدثتني أم 
حبيبة بنت العرباض عن أبيها «أن رسول الله ية كان يأخذ الوبرة من فيء الله عز وجل فيقول ما لى من 
هذا إلا مثل ما لأحدكم إلا الخمس وهو مردود فيكم فأدوا الخيط والمخيط فما فوقها وإياكم والغلول فإنه 
عار وشنار على صاحبه يوم القيامة . 
وقال الهيثمي : رواه أحمد والبزار والطبراني وفيه أم حبيبة بنت العرباض ولم أجد من وثقها ولأجرحها 
وبقية رجاله ثقات. 
وحديث عبد الله بن عمرو. 
أخرجه الطبراني في الأوسط كما في المجمع (5/ 747) عنه أن رسول الله ية قال وهو بالجعرانة أثناء - 


۹۸ كتاب الهبة 


فقال : أخذتها لأصلح بها بَرَْعَةَ بَِيري يا رسُولَ اله فقال: أما تَصِيبي فَهُوّ لَكَ [وسأسأل لك 
الاقي]“ البَاقِي”". وهذا هبه ة المشاع فيما يقسمء وروي أن رسول الله ل [لما قدم 
المندينة]7) نزل على أبي أيوب الأنصاري ‏ رضي الله عنه - فنظر إلى موضع المسجد» فوجده 

بين أسعد بن زرارة وبين رجلين من قومه» فاستباع أسعد نصيبها ليهب الكل من رسول الله 
صلى الله عليه وسل فيا ذلك فوهب أسعد نصيبه من النبيْ عليه الصلاة والسلام - فوهبا 
أيضا تضيبهها من رسول الله فل الله عليه وام فقد قبل النبيّ عليه الصلاة والسلامٌ الهبة في 
نصيب أسعد» وقبل في نصيب الرجلين أيضاًء ولو لم يكن جا تزا لما قَبلَء لأن أدنى حال فعل 
النبي - عليه الصلاة والسلام - الجوازء ولأن الشياع لا يمنع حكم هذا التصرف ولا شرطه؛ 
لأن حكم الهبة الملك» والشياع لا يمنع الملك. 


ألا ترى أنه يجوز بيع المشاع؛ وكذا هبة المشاع فيما لا يقسم› وشرطه هو القبض› 
والشيوع لا ب يمنع القبض؛ لأنه يحصل قابضاً للنصف المشاع بتخلية الكل؛ ولهذا جازت هبة 
الماع ليها لا ت وَإن كان القبض فيها شرطاً لثبوت الملك؛ كذا هذا. 


ولنا الخما لمعا روي اله التي لالط روي a‏ - رضي الله عنه قال 
في مرض مويه لسيدتنا عائشة ة رضي الله عنها : «إنّ أَحَبٌ الناس إليّ غنى أنت» وأعزهم علي 
ففرا انت وات كنت نحلتّك جداد عشرين وسقا من مالي بالعالية» وأَنّكِ لم تكوني قبضتيه ولا 
جذيتيه» وإِنّمَا هواليوم مال الوارث» اعتبر سيدنا الصديق رضي الله عنه القبض والقسمة“ في 
الهبة لثبوت الملك؛ لأن الحيازة في اللغة جمعٌ الشيء المفرق في حيزء وهذا معنى القسمة؛ 
لأن الأنصباء الشائعة قبل القسمة كانت متفرقة» والقسمة تجمع كل نصيب في حيز. 


وروي عن سيدنا عمر - رضي الله عنه قال: ما بال أحدكم ينحل ولده نحلاً لا يحوزها 
ولا يقسمهاء ويقول إِنْ مت فهو له وإن مات رجعت إليّ وأيم الله لا ينحل أحذكم وده 


= حديث ردوا الخياط والمخيط فإن الغلول عار ونار وشنار على أهله يوم القيامة». 
وأخرجه أبو داود (؟/ 59 )7١‏ كتاب الجهاد: باب في فداء الأسير بالمال حديث )۲۹۹٤(‏ والنسائي 
(/5-757؟) وأحمد (۲/ )۱۸٤‏ والبيهقى (7737-757/5) وفي «دلائل النبوة؛ )١916 ١95 /٥(‏ 
مطولاً من طرق عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده مرفوعاً وفيه: فأدوا الخيط والمخيط فإن الغلول 
يكون على صاحبه عاراً وناراً وشناراً يوم القيامة . 
وأخرجه مالك (۲/ ٤٥۷‏ 104) كتاب الجهاد: باب ما جاء في الغلول حديث (۲۲) من طريق 
عبد الرحمن بن سعيد عن عمرو بن شعيب مرسلاً. 

)١(‏ في ط: وسأسلمك. (؟) ينظر تخريج الحديث السابق. 

(۳) سقط من ط. €3 في ط: والقيمة . 


كتاب الهبة ۹۹ 


نحلى لا يحوزها ولا يقسمها فيموت إلا جعلتها ميراثاً لورئته”'» والمراد من الحيازة القبض 
هناء لأنه ذكرها بمقابلة القسمة؛ حتى لا يؤدي إلى التكرارء أخرج الهبة من أن تكون موجبة 
للملك بدون القبض والقسمة. 

وروي عن سيدنا علي رضي الله عنه أنه قال : مَنْ وهب ثلث كذا أو ربع كذا لا يحوز ما 
لم يقاسمء وكل ذلك بمحضر من أصحاب رسول الله صلى الله عليه وسلم ولم ينقال أنه أنكر 
عليهم منكرٌء فيكون إجماعا 


ولأن القبض شرط جواز هذا العقد؛ والشيوع يمنع من/ القبض؛ لأن معنى القبض 
هوالتمكن من التصرف في المقبوض» والتصرف في النصف الشائع وحده لا يتصور. فإن 
شتی تيف الدار شانتا ولبس نصف الثوب شائعاً محال» ولا يتمكن من التصرف فيه 
بالتصرف في الكل ؛ لأن العقد لم يتناول الكل . 

وهكذا نقول في المشاع الذي لا يقسم أن معنى القبض هناك لم يوجد؛ لما قلنا. إلا أن 
هناك ضرورة؛ لأنه يحتاج إلى هبة بعضه» ولا حكم للهبة بدون القبض؛ والشياع مانع من 
القبض الممكن للتصرف» ولا سبيل إلى إزالة المانع بالقسمة؛ لعدم احتمال القسمة؛ فمست 
الضرورة إلى الجوازء وإقامة صورة التخلية مقام القبض الممكن من التصرف ولا ضرورة هنا؛ 
لأن المحل محتمل للقسمة؛ فيمكن إزالة المانع من القبض الممكن بالقسمة» أو نقول 
الصحابة - رضي الله عنهم شرطوا القبض المطلق» والمطلق ينصرف إلى الكامل» وقبض المتاع 
قبض قاصر» لوجوده من حيث الصورة دون المعنى؛ على ما بيناء إلا أنه اكتفى بالصورة في 
المشاع الذي لا يحتمل القسمة؛ للضرورة التي ذكرناء ولا ضرورة هناء فلزم اعتبار الكمال في 
القبض» ولا يوجد في المشاع؛ ولأن الهبة عقدٌ تبرع» فلو صحت في مشاع يحتمل القسمة 
لصار عقد ضمان؛ لأن الموهوب له يملك مطالبة الواهب بالقسمةء› E‏ القسمة. 
فيؤدي إلى تغيير المشروع ؛ ولهذا توقف الملك في الهبة على القبض» لما أنه لو ملكه بنفس 
العقد لثبتت له ولاية المطالبة بالتسليم» فيؤدي إلى إيجاب الضمان في عقد التبرع» وفيه تغيير 
المشروع؛ كذا هذا بخلاف مشاع لا يحتمل القسمة؛ لأن هناك لا يتصور إيجاب الضمان على 
المتبرع؛ لأن الضمان ضمان القسمة. والمحل لا يحتمل القسمة» فهو الفرق. . 

وأما الآية فلا حجة له فيهاء لأن المراد من المفروض الدين لا العين؛ ألا ترى أنه قال: 
«إلاً أَنْ يَعْمُونَ4 [البقرة:۲۳۷] والعفو إسقاط» وإسقاط الأعيان لا يعقل؛ وكذا الغالب في 


)۱( أخرجه عبد الرزاق (۱۰/۹) کتاب الوصاياء باب : «النحل»»ء حديث .)١1560:9(‏ وإسناده صحيح إلى 


عمر ‏ رضى الله عنه. 


ع ب 


١٠١‏ كتاب الهبة 


المهر”'' أن يكون دَيْناً» وهبة الدين ممن عليه الدين جائز؛ لأنه إسقاط الدين عنه» وأنه جائز 

وأما حديث الكبة» فيحتمل أن [يكون]”" النبيّ - صلى الله عليه وسلم ‏ وهب نصيبه 
منهء واستوهب البقية من أصحاب الحقوق. فوهبوا وسلموا الكل جملة» وفي الحديث ما يذل 
عليه؛ فإنه قال: قال رسول الله ية «وسأسأل لك البَاقِيّ» وما كان هو عليه الصلاة 
والسلام ‏ ليخلف في وعده» وهبة المشاع على هذا السبيل جائزة عندنا؛ على أن ذلك كان هبة 
1 لا ينقسم من حيث المعنى» لأن كبة واحدة لو قسمت على الجم الغفير» لا يصيب كل 
اعد “ منهم إلا نزر حقير لا ينتفع به» فكان في معنى مشاع لا ينقسم . 

وأما حديث أسعد بن زرارة» فحكايةٌ حال» يحتمل أنه وهب نصيبه وشريكاه وَهَبَا 
نصيبهما منه وسلموا الكل جملةء وهذا جائز عندناء ويحتمل أن الأنصباء كانت مقسومة 
مفرزة» ويجوز أن يقال في مثل هذا بينهم إذا كانت الجملة متصلة بعضها ببعض؛ كقرية بين 
جماعة أنها تضاف إليهم؛ وإن كانت أنصباؤهم مقسومة» واحتمل بخلافه» فلا يكون حجة مع 
الاحتمال؛ لأن حكاية الحال لا عموم له 

ولو قسم ما وهب وأفرزه ثم سلمه إلى الموهوب لهء جاز؛ لأن هبة المشاع عندنا منعقد 
موقوف نفاذه على القسمة» والقبض بعد القسمة هو الصحيحء إذ الشيوع لا يمنع ركن العقد 
ولا حكمه» وهو الملك» ولا سائر الشرائط إلا القبض الممكن من التصرف» فإذا قسم وقبض 
فقد زال المانع من النفاذء فينفذ» وحديث الصديق ‏ رضي الله عنه لا يدل عليه» فإنه قال 
لسيدتنا عائشة ‏ رضي الله عنها -: «إني كنت نحلتُكِ جداد عشرين وسقاً من مالي»» وكان ذلك 
هبة المشاع فيما ينقسم؛ لأن النحل من ألفاظ الهبة» ولو لم ينعقد لما فعله الصديق رضي الله 
عنه لأنه ما كان ليعقد عقداً باطلء فدّل قول الصديق - رضي الله عنه ‏ على انعقاد العقد في 
نفسه» وتوقف حكمه على القسمة والقبض» وهو عين مذهبناء والله أعلم. 

وكذلك لو وهب نصف داره من رجل ولم يسلم إليه؛ ثم وهب منه النصف الآخر وسلم 
إل اة جانا :الما وة 


ولو وهب منه نصف الدار وسلّم إليه بتخلية الكل» ثم وهب منه النصف الآخر وسلمء 
لم تجز الهبة؛ لأن كل واحد منهما هبة المشاع» وهبة المشاع فيما يقسم لا تنفذ إلا بالقسمة 


)١(‏ في أ: في الجملة. (۲) سقط من ط. 
(۳) في ط: وسأسلمك. (4) فى ط: كلا. 
() في أ: وهذا. (7) في أ: الكل فهذا جائز. 


كتاب الهبة ٠١١‏ 


والتسليم» ويستوي فيه الجواب في هبة المشاع بين أدريكون من اجن اون شزيكه: كل 
ذلك[ يجوز » لقرل جماغة من الصحابة رضئ الله عنم لا تجرز الهبة إلا مقشوي© 
محوزة من غير فصل ؛ ولأن المانع هو الشياع عند القبض» وقد وجد» وعلى هذا 0 
صدقه المشاع فيما ينقسم أنه لا يجوز عندنا؛ خلافاً للشافعي رحمه الله . 


وجه قوله إن الشياع لا يمنع حكم التصرف» وهو الملك» ولا شرطه وهو القبض» ولا 
يمنع جوازه كالمفروض . 

ولنا: أن القبض شرط جواز الصدقة» ومعنى القبض لا يتحقق في الشائع» أو لا يتكامل 
فيه؛ لما بينا في الهبة» ولأن التصدق تبرعٌ كالهبة» وتصحيحه في المشاع يصيرها عقد ضمان» 
فيتغير المشروع» على ما بينا في الهبة . 

ولو وهب شيئاً ينقسم من رجلين؛ كالدار والدراهم والدنانیر ونحوهاء وقبضاهء لم يجز 
عند أبي حنيفة» وجاز عند أبي يوسف ومحمدء وأجمعوا على أنه لو وهب رجلان من واحد 
شيئاً ينقسم وقبضه؛ أنه يجوز» فأبو حنيفة يعتبر الشيوع عند القبض» وهما يعتبرانه أنه عند 
العقد والقبض جميعاًء فلم يجوز أبو حنيفة هبة الواحد من اثنين؛ لوجود الشياع وقت القبض» 
وهما جَوّزاها لأنه لم يوجد الشياع في الحالين» بل وجد أحدهما دون الآخرء وجوزوا هبة 
الاثنين من واحد. 


أما أبو حنيفة رحمه الله فلعدم الشيوع في وقت القبض» وأما هما فلانعدامه في الحالين؛ 
لأنه وجد عند العقد ولم يوجد عند القبض› وعداز a‏ على جرت وهو أن هبة 
الدار من رجلين تمليك كل الدار [لهما]”' جملة» أو تمليك [النصف]7*؟ من أحدهما والنصف 
من الآخرء [فعند أبي حنيفة تمليك النصف من أحدهماء والنصف من الآخرء] فيكون هبة 
المشاع فيما ينقسم؛ كأنه أفرد تمليك كل نصف من كل واحد منهما بعقد على حدة» وعندهما 
هي تمليك الكل منهماء لا تمليك النصف من هذا والنصف من ذلك فلا يكون تمليك 
الشائع » فيجوز. 

وجه قولهما إن العمل بموجب الصيغة هو الأصل» وذلك فيما قلنا؛ لأن قوله: وهبت 
هذه الدار لكما”'' هبة؛ كل الدار جملة منهماء لا هبة النصف من أحدهما والنصف من الآخر؛ 


)١(‏ سقط من ط. (۲) في ط: مقبوضة. 
(۳) سقط من ط. )٤(‏ سقط من ط. 

(5) بدل ما بين المعكوفين في أ: فعنده أنها تمليك النصف من كل واحد. 
(5) في ط: كلها. 


/ ۰ب 


۰۲ كتاب الهبة 


لأن ذلك توزيع وتفريق» واللفظ لا يدل عليهء ولا يجوز العدول عن موجب اللفظ لغة إلا 
لضرورة الصحة» وفي العدول عن ظاهر الصيغة ههنا فساد العقد» بسبب الشيوع» فوجب 
العمل بقار الضيقة» وعر ملك الكل متهطا» وترجب التمليك مها فوت اللدلك هما في 
الكل» وإنما يثبت الملك لكل واحد منهما في النصف عند الانقسام؛ ضرورة المزاحمة» 
واستوائهما فى الاستحقاق؛ إذ ليس كل واحد منهما أَوْلَى من الاخر؛ لدخول كل واحد منهما 
فى العقد على الشراه كالأخوين في الميراث عند الاستواء في الدرجة؛ أن الميراث يكون 
EO‏ ذإ كانة سيت الاستسماق ی کی كل راسد وبا غل الكمال: حتى لو انفرد 
أحذهما يستحق كل المالء وإذا جاءت المزاحمة مع المساواة في الاستحقاق» يثبت عند 
انقسام الميراث في النصف . 


وكذا الشفيعان يثبت لكل واحد منهما أخذ نصف الدار بالشفعة؛ لضرورة المزاحمة 
والاستواء فى الاستحقاق» وَإن كان السبب فى حق كل واحد منهما صالحاً لإثبات حق الشفعة 
في الكل» حتى لو سلم أحدهما يكون الكل للآخر. 


وعلى هذا مسائل» فلم يكن الانقسام على التناصف موجب الصيغة» بل لتضايق المحل؛ 
لهذا جاز الرهن من رجلين» فكان ذلك رهناً من كل واحد منهما على الكمال؛ إذ لو كان رهن 
النصف من هذا والنصف من ذلك لما جاز؛ لأنه يكون رهن المشاعء لهذا لو قضى الراهن دين 
أحدهما كان للآخر [حق]”'2 حبس الكلء دَلَ أن ذلك رهن الكل من كل واحد منهما كذا 
هذا. ش 

وجه قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله أن هذا تمليك مضاف إلى الشائع» فلا يجوز؛ كما إذا 
ملك نصف الدار من أحدهما والنصف من الآخر بعقد على حدة» والدليل على أن هذا تمليك 
مضاف إلى الشائع . أن قوله «وهبت هذه الدار منكما»؛ إما أن يكون تمليك كل الدار من كل 
واحد منهماء وإما أن يكون تمليك النصف من أحدهما والنصف من الأخرء لا سبيل إلى 
الأول؛ لأن الدار الواحدة يستحيل أن تكون مملوكة لكل واحد منهما على الكمال» والمحال» 
لا يكون موجب العقد» فتعين الثاني؛ وهو أن يكون تمليك النصف من أحدهما والنصف من 
الآخر؛ لهذا لم يملك كل [واحد]”" منهما التصرف في كل الدارء بل في نصفها. 

ولو كان كل الدار مملوكاً لكل واخد منهما لملك؛ وكذا كل واحد منهما يملك مطالبة 
صاحبه بالتهايؤ أو بالقسمة؛ وهذا آية ثبوت الملك له في النصف, وإذا كان هذا تمليك الدار 


)1( سقط من ط. 
(۲) سقط من ط. 


كتاب الهبة ۳ 


لهما على التناصف» كان تمليكاً مضافاً إلى الشائع؛ كأنه أفرد لكل واحد منهما العقد في 
النصف. والشيوع يؤثر في القبض الممكن من التصرف على ما مَرّء وقد خرج الجواب عن 
قولهما إن موجب الصيغة ثبوت الملك فى كل الدار لكل واحد منهما على الكمال؛ لما ذكرنا 
أن هذا ال والمعوال ل ی د موعت د ا يتات ا ا كان 
موجب العقد التمليك منهما على التناصف؛ لأن هذا تمليك الدار منهماء فكان عملاً بموجب 
الصيغة من غير إحالةٍ» فكان أُوْلَىء بخلاف الرهن؛ فإن الدار الواحدة تصلح مرهونة عند كل 
واحد منهما؛ لأن الرهن هو الحبس» واجتماعهما على الحبس متصورٌ؛ بأن يحبساه معأ أو يضعاه 
جميعاً على يدي عدل» فتكون الدار محبوسة كلها عند كل واحد منهماء وهذا مما لا يمكن 
تحقيقه في الملك. فهو الفرق» وعند أبي حنيفة - رحمه الله إذا وهب من رجلين فقسم ذلك 
وسلم إلى كل واحد منهماء جاز؛ لأن المانع هو الشيوع عند القبض» وقد زال. 

هذا إذا وهب من رجلين شيئاً مما يقسمء فإن كان مما لا يقسمء جاز بالإجماع؛ لما 
ذكرنا فيما تقدم» ثم على أصلهما إذا قال لرجلين: وهبت لكما هذه الدار؛ لهذا نصفها ولهذا 
نصفها ‏ جاز؛ لأن قوله لهذا نصفها ولهذا نصفها َرَج تفسيراً للحكم الثابت بالعقد؛ إذ لا 
يمكن جعله تفسيراً لنفس العقد؛ [لأن العقد]”'' وقع تمليك الدار جملة منهما؛ على ما بيناء 
فجعل تفسيرا لحكمه» فلا يوجب ذلك إشاعة في العقد. 

ولو قال: وهبت لك نصفها ولهذا نصفهاء لم يجز؛ لأن الشيوع دخل على نفس العقدء 
فمنع الجواز. ْ 

وَلَوْ قال: وهبت لكما هذه الدار؛ ثلثها لهذا وثلثاها لهذاء لم يجز عند أبي يوسف»ء 
وجاز عند محمد. 

وجه قول محمد أن العقد متى جاز لاثنين يستوي فيه التساوي والتفاضل؛ كعقد البيع . 

وجه قول أبي يوسف أن الجواز عند التساوي بطريق التفسير للحكم الثابت بالعقد؛ 
وذلك لا يوجب شيوعاً فى العقدء ولما فضل أحد النصيبين عن الآخر تَعَذّرَ جعله تفسيراً؛ لأن 
مطلق العقد لا يحتمل التفاضل» فكان تفضيل أحد النصيبين في معنى إفراد العقد لكل واحد 
منهماء فكان هبة المشاع» والشيوع يؤثر في الهبة ولا يؤثر في البيع . 

ولو رهن من رجلين لأحدهما ثلثه وللآخر ثلثاه» أو نصفه لهذا ونصفه لذلك على 
التفاضل والتناصف» لا يجوز بالإجماع؛ بخلاف ما إذا أبهم؛ بأن قال وهبت منكما؛ أنه 
يجور. 


)001 في أ: بل. 


1141/۳ 


۱٤‏ كتاب الهبة 


ولو وهب من فقيرين شيئاً ينقسمء فالهبة من فقيرين بمنزلة التصدق عليهما؛ لأن الهبة 
من الفقير صدقة؛ لأنه يبتغي بها وجه الله تعالى» وسنذكر حكمها إن شاء الله تعالى. 

وعلى هذا يخرج هبة الشجر دون الثمرء والشمر دون الشجرء والأرض دون الزرعء 
والزرع دون الأرض» أنها غير جائزة؛ لأن الموهوب مُنّصِلٌ بما ليس بموهوب اتصال جزءٍ 
بجزءء فكان كهبة المشاع» ولو فضل وسلمء جاز كما في هبة المشاع» ولو تصدق بعشرة 
دراهم على رجلين فإن كانا غنيين» لم يجز عند أبي حنيفة» ويجوز عندهماء لأنَّ التصدق على 
الغني هبة''2 في الحقيقة» والهبة من اثنين لا تجوزء وعندهما جائزة» وإن كانا فقيرين فعندهما 
تجوز؛ كما تجوز في الهبة من رجلين/ وعن أبي حنيفة رحمه الله فيه روايتان» في «كتاب 
الهبة»: لا يجوزء وفي «الجامع الصغير»: يجوز. 

وجه رواية «كتاب الهبة» أن الشياع كما يمنع جواز الهبة يَمْنَعٌ جواز الصدقة» على ما 
ذكرنا فيما تقدم» وههنا يتحقق الشيوع في القبض . 

يج روه الات وي ال ا مني ان في اا 01 جص في الصندفة علي 
فقيرين؛ لأن المتصدق يتقرب بالصدقة إلى الله عر وجل -» ثم الفقير يقبض من الله تعالى ؛ 
قال الله تبارك وتعالى: أل يَْلَمُوا أن الله ُو يَقْبَلُ التّْبَةَ عَنْ عِبَادِهِ وَيَأَحَدُ الصّدَقَاتٍ ت 
[التوبة: 4 ]٠١‏ وقال ‏ عليه الصلاة والسلام -: : الصَّدَقَةٌ تَمَعُ في يَدِ الرّحْمَن قبل أن تَمَعَ فِي يَدِ 
المَقِيرِك”'' والله تعالى واحدٌّ لا شريك له فلا يتحقق معنى الشيوع» كما لو تصدق على فقير 
واحد ثم وكل بقبضها وكيلين؛ بخلاف التصدق على غنيين؛ لأن الصدقة على الغني [يبتغي بها 
و الغني]” "» فكانت هدية [في الحقيقة]”*» لا صدقة» قال عليه الصلاة والسلام -: الصَدَقَهُ 
يُبْتَعَى بها وَجَهُ الله ا وَالدَارُ الآحِرّقٌ والهَدِيّةُ يُبْتَعَى بها وَجْهُ الوَسُولٍِ» وقضاء الحاجة. 
والهدية هبة» فيتحقق عبني الى في الب وأنه مانع من الجواز عنده. 

ومنها القبض ؛ وهو أن يكون الموهوب مقبوضاء وإن شعت رددت هذا الشرط إلى 


)١(‏ في ط: ميتة. 

(۲) ذكره السيوطي في «الدر المنشور» (۳/ ١۲۷)ء‏ وعزاه إلى ابن المنذر وابن أبي حاتم وأبي الشيخ وابن 
مردويه عن أبي هريرة رضي الله عنه قال: قال رسول الله يه : «والذي نفسي بيده ما من عبد يتصدق 
بصدقة طيبة من كسب طيب - ولا يقبل الله إلا طيباً - ولا يصعد إلى السماء إلا طيب - فيضعها في حق إلا 
كانت كأنما يضعها في يد الرحمن فيربيها له كما يربي أحدكم فلوه أو فصيله» حتى أن اللقمة أو التمرة 
ل:“تي يوم القيامة مثل الجبل العظيم» وتصديق ذلك من كتاب الله العظيم: #ألم يعلموا أن الله هو يقبل 
التوبة عن عباده ويأخذ الصدقات©. 
وذكره أيضاً من حديث ابن عباس بنحوهء وعزاه إلى الدارقطني في الافراد. 

(0) في : لا يبتغي بها وجه الله . 

)٤(‏ سقط من ط. 


كتاب الهبة ٠6.‏ 


الموهوب له؛ لأن القابض والمقبوض من الأسماء الإضافية» والعلقة التي تدور عليها الإضافة 
من الجانبين هي القبض» فيصح رده إلى كل واحدٍ منهما في صناعة الترتيب» فتأمل . 

والكلام في هذا الشرط في موضعين: في بيان أصل القبض؛ أنه شرط أم لاء وفي بيان 
شرائط صحة القبض . 

أما الأول: فقد اختلف فيهء قال عَامَةٌ العلماء: شرط والموهوب قبل القبض على ملك 
الواهب؛ يتصرف فيه كيف شاء: وقال مالك - رحمه الله -: ليس بشرطء ويملكه الموهوب له 
من غيرٍ قبض . 

وجه قوله إن هذا عقد تبرع بتمليك العين» فيفيد الملك قبل القبض؛ كالوصية» ولنا 
إجماع الصحابة ‏ رضي الله عنهم ‏ وَهُو ما روينا أن سيدنا أبا بكر وسيدنا عمر ‏ رضي الله 
عنهما ‏ اعتبرا القسمة والقبض لجواز النحلى بحضرة الصحابة» ولم يُنْقَلْ أنه أنكر عليهما 
مُنْكرٌّء فيكون إجماعاً. 

وروي عن سيدنا أبي بكرء »> وسيدنا عمر› ريدن مات ا وسيدنا علي؛ وابن ¿ عباس - 
رضي الله عنهم ‏ أنهم قالوا: لا تجوز الهبة إلا مقبوضة محوزة" ' ولم يرد عن غيرهم خَلافُهُ؛ 
ولأنها عقدٌ تبرع» فلو صحت بدو القبض لثبت للموهوب له ولاية مطالبة الواهب بالتسليم» 
فتصير عقد ضمان» وهذا تغيير المشروع ؛ بخلاف الوصية» لأنه ليس في إيجاب الملك فيها 
قبل القبض تغييرها عن موضعها؛ إذ لا مطالبة قبل المتبرع» وهو الموصي؛ لأنه ميت؛ وكذلك 
القبض شرط جواز الصدقة» لا يملك قبل القبض عند عامة العلماء. 

وقال ابن أبي ليلى وغيرُهُ من أهل الكوفة: ليس بشرط» وتجوز الصدقة إذا أعلمت0"', 
وإن لم تقبض» ولا تجوز الهبة ولا النحلى إلا مقبوضة”". واحتجوا بما روي عن سيدنا عمرء 
وسيدنا علي رضي الله عنهما ‏ قالا: إذا أعلمت الصدقة جازت من غَيْرٍ شرط القبض . 

ولنا: ما روي عَنْ رَسُولٍ الله كله أله َال حبرا عَنِ الله سْبِحَائَهُ وتَعَالَى إن ادم ل 
مَالِي مَالِيء وَلَيْسَ لَك مِنْ مَالِكَ إلا ما كلت فَأفْئيتَ أ ليست قَأبِلَيتَ أ تَصَدُفْتَ فأبقَيتَ 6 
اعتبر الله - سبحانه وتعالى ‏ الإمضاء في الصدقة. والإمضاء هو التسليم» وَل أله قرط 


(۱) تقدم تخريجه. (0) في أ: مقسومة. 
(۳) في أ: فأمضيت. 
)٤(‏ أخرجه مسلم )۲۲۷۳/٤(‏ كتاب «الزهد والرقائق»: باب رقم (2»)55408/7 والترمذي ٤٤۷/٥١‏ كتاب 
تفسير القرآن: باب «ومن سورة التكائثر؛ رقم (5705). (50/7/5) كتاب الزهد: باب «مسنه» رقم 
(۲9) والنسائي )۲۳۸/١(‏ كتاب «الوصايا» باب: «الكراهية في تأخير الوصية» رقم (0771, وأحمد 
0/) وأبو نعيم في «الحلية؛ (711/7). 
وقال الترمذي : هذا حديث حسن صحيح . 


۳ب 


الملا کتاب الهبة 


وروي عن سيدنا أبي بكر » وسيدنا عمر» وابن ¿ عباس » ومعاذ بن جبل رضي الله عنهم - 
أنهم قالوا: لا تتم الصدقةٌ الا بالقبض» ٠‏ ولأن التصدق عقد تبرع» فلا يفيد الحكم بنفسه كالهبة . 

وما روي عن سيدنا عمر» وسيدنا علي - رضي الله عنهما یحاون علق مدق الأب 
على ابنه الصغير» وبه نقول لا حاجة هناك إلى القبض» حملناه على هذا توفيقاً بين الدلائل» 
صياناً: لها عن التناقض . 

0 شرائط صحة القبض فانواع : 

: أن يكون القبض بإذن المالك؛ لأن الإذن بالقبض شرط لصحة القبض في «باب 

البيع»؟» م 0 البائع قبل نقد الثمن» كان للبائع حق/ الاسترداد» 
فلأن يكون في الهبة» أوْلّى؛ لأن البيع يصح بدون القبضء والهبة لا صحة لها بدون القبض» 
فلما كان الإذن بالقبض شرطاً لصحته فيما لا يتوقف صحته على القبض فلأن يكون شرطاً فيما 
يتوقف صحته على القبض أَوْلَى؛ وَلأن القبض في باب الهبة يشبه الركن» وَإن لم يكن ركنا 
على الحقيقة فيشبه القبول في «باب ا ولا يجور الول نين غير ادن البائتع ورضاهء فلا 
يجوز القبض من غير إذن الواهب أيضاً» والإذن نوعان: : صريحٌء ودلالةٌ . 


أما الصريحٌ فنحو أن يقول: اقبض» أو أذنت لك بالقبض» أو رضيت» وما يجري هذا 
المجرى» فيجوز قبضه»ء سواء قبضه بحضرة الواهب أو بغير حضرته» استحساناً والقياسش أن 
لا يجوز قبضه بعد الافتراق عن المجلس» وهو قول زفر ‏ رحمه الله ؛ لأن القبض عنده ركن 
بمنزلة القبول على أحد قوليه» فلا يصح بعد الافتراق عن المجلس؛ كما لا يصح القبول عنده 
بعد الافتراق» وإن كان بإذن الواهب؛ كالقبول في «باب البيع». 

وجه الاستحسانٍ ما روي أن رَسُولَ الله صلى الله عليه وسلمٌ حُمِلَ إِلَيْهِ ست يَدَنَاتٍ 
فَجَعَلْنَ يَرْدَلِفْنَ إِلَيه َقَامَ عَلَْهِ الصّلةُ وَالسَلامٌ فتَحَرَهْنْ بيد الشْرِيفَة وَقَال: مَنْ شَاء فَليَقْطْ» 
و رف فد ادن لهم رصول الله ا - بالقبض بعد الافتراق» حيث أذن لهم بالقطعء دل 
على جواز القبض واعتباره بعد الافتراق؛ ولأن الإذن بقبض الموهوب صريحاً بمنزلة إذن البائع 
بقبض المبيع › وذلك يعمل بعد الافتراق؛ كذا هذا. 


= وفي الباب من حديث أبى هريرة رضى الله عنه نحوه: أخرجه مسلم )۲۲۷۳/۶٤(‏ كتاب الزهد والرقائق : 
«باب) رقم )۲404/4( والبيهقي )۳/ ۳14( كتاب الجنائز : ياب : «ما ينبغي كز مام أن يستعمله من 
قعر الأمل» وابن حبان في (صحيحه) )۸/ (۳٦ «۳o‏ كتاب الزكاة : باب «ما جاء و في الحرص وما يتعلق 
بها رقم .)۳۲٤٤(‏ 


كتاب الهبة ل/ا١١‏ 


راما اللا في أن تفن العوهوب: له«الحين قى المجلس» ول ينهاة الاب فتجود 
قبضه استحساناً والقياس أن لا يجوز. كما لا يجوز بعد الافتراق» وهو قول زفر» وقد ذكرنا 
القياس والاستحسان فى الزيادات. 


ولو قبض المشتري المبيع بيعاً جائزاً بحضرة البائع قبل نقد الثمنء > لم يجز قبضة؛ قياساً 
واستحساناًء حتى كان له أن يسترد» وفي البيع الفاسد اختلااف روايتي الكرخي والطحاوي ‏ 
رحمهما الله » ذكرناهما في البيوع . 


وجه القياس: أن القبض ركن في الهبة؛ كالقبول فيهاء فلا يجوز من غير إذن؛ 
كالقبول”' (في) باب البيع . 


وجه الاستحسان: أنَّ الإذنٌ بالقبض وجد من طريق الدلالة؛ لأن الإقدام على 
إيجاب الهبة إِذنٌ بالقبض» لأنه دليلٌ قصد التمليك. ولا ثبوت للملك إلا بالقبض» فكان 
الإقدام على الإيجاب إذناً بالقبض ؛ دلالةّء والثابت دلالة کالثابت نَصَاء بخلاف ما بعد 
الافتراق» لأن الإقدام دلالة الإذن بالقبض في المجلس»ء لا بعد الافتراق؛ ولأن للقبض 
في باب الهبة شبهاً بالركن» فيشبه القبول في باب البيع» وإيجاب البيع يكون إذناً بالقبول 
في المجلس» لا بعد الافتراق. فكذا إيجاب الهبة يكون إذناً بالقبض [فى المجلس]', 
لا بعد الافتراق. ١‏ 


ولو وف كلها ما يكير نال تقع عليه الهبة؛ كالثمر المعلق على الشجر دون 
الشجرء أو الشجر دون الأرضء أو حلية السيف دون السيف» أو القفيز من الصبرة أو الصوف 
على ظهر الغنم؛ وغير ذلك مما لا جواز للهبة فيه إلا بالفصل والقبض» ففصل وقبض. 


فإن قبض بغير إذن الواهب لم يجز القبض» سواء كان الفصل والقبض بحضرة الواهب 
أو بغير حضرته؛ ولأن الجواز في المنفصل عند حضرة الواهب للإذن الثابت دلالة الإيجاب» 
ولم يوجد شهناء لأن الإيجاب لم يقع صحيحاً حين”" وجوده» فلا يصح الاستدلالٌ على 
الإذن بالقبض» وإن قبض بإذنه يجوز استحساناًء والقياس أن لا يجوزء وهو قول زفر» بناءً 
على أن العقد إذا وقع فاسداً من حين“ وجوده لا يحتمل الجواز عنده بحال؛ لاستحالة 
انقلاب الفاسدٍ جائزاً» وعندنا يحتمل الجواز بإسقاط المفسد مقصوراً على الحال» أو من حين 
وجود العقد بطريق البيان» على اختلاف الطريقين اللذين ذكرناهما في «كتاب البيع»؛ وكذلك 


)١(‏ في ط: الواهب. (05. اسقط من ل 
(۲) في ط: من. (:) في أ: عند. 


14۲/ 


°۸ کتاب الهبة 


إذا وهب ديئاً له على إنسان لآخر؛ أنه إن قبض الموهوب له بإذن الواهب صريحاًء جاز قبضه 
استحساناً» والقياس أن لا يجوزء وقد ذكرنا وجه القياس والاستحسان فيما تقدم» وإن قبضه 
بحضرته ولم ينهه عن ذلك/ لا يجوز قياساً اانا فرق بين العين والدين. 


ووجه الفرق أن الجواز في هبة العين عند عدم التصريح بالإذن لكون الإيجاب فيها دلالة 
الإذن بالقبض؛ لكون دلالة قصده تمليك ما هو ملكه من الموهوب له» وإيجاب الهبة في الدين 
لغير من عليه الدين ‏ لا تصح” دلالة الإذن بقبضهء لأن دلالته بواسطة دلالة قصد التمليك› 
وتمليك الدين من غير من عليه الدين لا يتحقق إلا بالتصريح بالإذن بالقبض؛ ؛ لأنه إذا أذن له 
بالقبض ا قام قبضه مقام قبض الواهب» فيصير بقبض العين قابضاً للواهب ولا ويصير 
المقشوض ملكا له أولاء ثم يصير قابضاً لنفسه من الواهب» قف الرزامي ا هذا ا 
الذي ذكرنا واهباً ملك نفسه» والموهوب له قابضاً ملك الواهب» فصحت الهبةُ والقبض» وإذا 
لم يصح بالإذن بالقبض» بكي المقبوضي من الال EA‏ اشر عله ليو ٠‏ فلم 

تصح الهبهُ فيه» فلا يجوز قبض الموهوب له» فهو الفرق بين الفصلين. 


ومنها: : أن لا يكون الموخرت عنولاً سالسن رزب لأن معنى القبض وهو التمكن 
من التصرف في المقبوض لا يتحقق مع الشغل» وعلى هذا يخرج ما إذا وهب داراً فيها متاع 

الواهب»› وسلم الدار إليهء أو سلم الدار مع ما فيها من المتاع ؛ فإنه لا يجوز 0 لأن الفراغ شرط 
صحة التسليم والقبض› > ولم يوجد. 

قيل الحيلةٌ في صحة التسليم أن يودع الواهب المتاع عند الموهوب له ارلا ويخلى بينه 
وبين المتاع ثم يسلم الدار إليه؛ فتجوز ز الهبةٌ فيها؛ لأنها TY‏ بمتاع هو في يد الموهوب 
له وني هذه الحيلة إشكال» وهو أن يَدَ المودع يد المودع معنى »2 فكانت ده ه قائمة على 

e‏ المتاع من e‏ ا ول :إلى بعال الى لذ إل ال 
العقد؛ لأن المانع من النفاذ قد زال» فينفذ كما في هبة المشاع . 

ولو وهب ما فيها من المتاع دون الدار وحَلّى بينه وبين المتاع» جازت الهبةٌ؛ لأن المتاعَ 
لا يكون مشغولاً بالدار» والدار تكون مشغولة بالمتاع؛ لهذا افترقاء فيصح تسليم المتاع» ولا 
يصح تسليمٌ الدارٍ. 


ولو جمع في الهبة بين المتاع وبين الدار الذي فيهاء فوهبهما جميعاً صفقة واحدة» 


)١(‏ في أ: لا تصلح. (۲) سقط من ط 


كتاب الهبة ۰۹ 


وَخَلّ بينه وبينهماء جازت الهبة فيهما جميعاً؛ لأن التسليم قد صَحّ فيهما جميعاًء فإن فرق 
بينهما في الهبة» بأن وهب أحدهما ثم وهب الآخرء فهذا لا يخلو إما إن جمع بينهما في 
التسليم» وَإما إن فرق» فإن جمع جازتٍ الهبة فيهما جميعاً» وَإن فرق بأن وهب أحدهما 
وسلم» ثم وهب الآخر وسلمء نظر في ذلك» وروعي فيه الترتيب» إن قدم هبة الدار» فالهبة 
في الدار لم تجز؛ لأنها مشغولةٌ بالمتاع» فلم يصح تسليم الدار» وجازت في المتاع» لأنه غير 
مشغول بالدار» فيصح تسليمه» ولو قدم هبة المتاع» جازتٍ الهبة فيهما جميعا. 

أما في المتاع» فلأنه غير مشغولٍ بالدار» فيصح تسليمه» وأما في الدار؛ فلأنها وَقْتَّ 
التسليم كانت مشغولة بمتاع هو ملك الموهوب». فلا يمنع صحة القبض . 

وعلى هذ الأصلّ أيضاً يخرجٍ ما إذا وهب جارية واستثنى ما في بطنهاء أو حيواناً 
واستثنى ما في بطنه؛ أنه لا يجوز؛ لأنه لو جاز لكان ذلك هبة ما هو مشغول بغيره» وأنها غير 
جائزة؛ لأنه لا جواز لها بدون القبض» وكون الموهوب مشغولاً بغيره يَمْنَعُ صحة القبض . 

ولو أعتق ما في بطن جاريته» ثم وهب الأم ‏ يجوزء وذكر في العتاق أنه لو دبر ما في 
بطن جاريته» لا يجوز منهم مَنْ قال في المسألة روايتان: وجه رواية عدم الجواز أنّ الموهوب 
رن بها لان بغرت دات هي دار اسع اراچ 

وجه رواية الجواز وهي رواية الكرخي أن حريةً الجنين تجعله مستثنى من العقده لأن 
حكم العقد لم يثبت فيه مع تناوله إياه ظاهراًء وهذا معنى الاستثناء» ولو استثناه لفظأ جازت 
الهبة في الأم؛ فكذا إذا كان مستثنى في“ المعنى . 

ومنهم من قال في المسألة رواية واحدة» وفرق بين الإعتاق والتدبير. 

ووجه/ الفرق أن المدبر مال المولى» فإذا وهب الأم فقد وهب ما هو مشغول بمال /؟19ابٍ 
الواهب» فلم يجزء كهبة دار فيها متاع الواهب» وأما الحر فليس بمالٍء فصار كما لو وهب 
داراً فيها حر جالس» وذا لا يمنع جواز الهبة» كذا هذا. 

ومنها: أن لا يكون الموهوب متصلاً بما ليس بموهوب اتصال الاجزاء؛ لأن قبض 
الموهوب وحده لا يتصورء وغيره ليس بموهوب» فكان هذا في معنى المشاع. وَعَلى هذا 
يخرج ما إذا وهب أرضاً فيها زرع دون الزرع» أو شجراً عليها ثمر دون الشمرء أو وهب الزرع 
دون الأرض» أو الثمر دون الشجرء وخلى بجزء بينه وبين الموهوب له أنه لا يجوز؛ لأن 
الموهوب متصلٌ بما ليس بموهوب اتصالٌ جزءء فمنع صحة القبض. 


)١(‏ في أ: من حيث. 


۱1۰ كتاب الهبة 


ولو جذ الثمر وحصد الزرع. ثم سلمه فارغاًء جاز؛ لأن المانع من النفاذ وهو ثبوت 
الملك» قد زال. 


ولو جمع بينهما في الهبة فوهبهما جميعاً وسلم متفرقاً. جاز» ولو فرق بينهما في الهبةٍ 
فوهب كل واحد منهما بعقد على حدة؛ بأن وهب الأرض ثم الزرعء أو الزرع ثم الأرض» فإن 
جمع بينهما في التسليم جازت الهبة فيهما جميعاً وان فرق لا تجوز الهبة فما جميعاء قدم 
أو أخر سواء؛ بخلاف الفصل الأول؛ لأن المانع من صحة القبض هنا الاتصالء وأنه لا 
يختلف» والمانع هناك الشغل» وأنه يختلف . 

نظير هذا ما إذا وهب نصف الدار مشاعاً من رجل ولم يسلم إليه حتى وهب النصف 
الباقى منه» وسلم الكل أنه يجورٌ. 

ولو وهب النصف وسلم ثم وهب الباقي وسلمء لا يجوزء كذا هذاء وعلى هذا يخرج 
ما إذا وَمَبَ صوفاً على ظهر غنم» أنه لا يجوز؛ لأن الموهوب متصل بما ليس بموهوب» 
وهذا يمنع صحة القبض› ولو جزه وسلمه» جاز لزوال المانع» والله عر وجل أعلم. 

وعلى هذا إذا وهب دابة وعليها حمل بدون الحمل» لا تجوز» ولو رفع الحمل عنها 
وسلمها فارغاًء جاز؛ لما قلناء بخلاف هبة ما في بطن جاريته» أو ما في بطن غنمه» أو ما في 
ضرعهاء أو هبة سمن في لبن» أو دهن في سمسم.ء أو زيت في زيتون» أو دقيق في حنطة - 
أنه يبطل . 

وَإن سلطه على قبضه عند الولادة» أو عند استخراج ذلك؛ لأن الموهوب هناك ليس 
محل العقد؛ لكونه معدوماً [على ما ذكرنا فيما تقدم]'؛ لهذا لم يجز بيعهاء فلا تجوز هبتهاء 
وهنا بخلافه ؛ على ما تقدم. 

ومنها: أهلية القبض وهي العقل» فلا يجوز قبض المجنون والصبي الذي لا يعقل» وأما 
البلوغ؛ فليس بشرط لصحة القبض استحساناًء فيجوز قبض الصبي العاقل ما وهب لهء 
والقياس أن يكون شرطاًء ولا يجوز قبض الصبي وإن كان عاقلاً. 

وجه القياس أن القبض من باب الولاية» ولا ولاية له على نفسهء فلا يجوز قبضه في 
الهبة؛ كما لا يجوز في البيع. ٠‏ 

وجه الاستحسان أن قبض الهبة من التصرفات النافعة المحضة» فيملكه الصبئُ العاقل كما 
يملك وليه ومن هو في عياله؛ وكذا الصبية إذا عقلت. جاز قبضها لما قلنا. 


(۱) سقط من ط. 


كتاب الهبة 1۱ 


وكذلك الحريةٌ ليست بشرط» فيجوز قبض العبد المحجور عليه إذا وهب له هبة» ولا 
يجوز قبض المولى عنه» سواء كان على [العبد دين أو لا]" فالقبض إلى العبدء والملك 
للمولى في المقبوض ؛ لأن عدن من حقوق العقد» › والعقدٌ ون للعبدء فكان القبض إليه» 
ولأن الأصل في بني آدم [هو] © الحرية» والرق لعارض فكان الأصل ف فيهم إطلاق التصرف 
لهم والانحجار لعارض الرق عن التصرف يتضمن الضرر بالمولى» ولم يوجد» فبقي فيه على 
أصل الحرية والمقبوض [من]" كسب العبد» وكسب العبد القن للمولى» وكذلك المكاتب إذا 
وهب له هبة» فالقبض إليه» ولا يجوز قبض المولى عنه؛ لما قلنا في القن» فإذا قيض 
المكاتب فهو أحق به» فلا يملكه المولى؛ لأن الهبة كسبه» والمكاتب أحق باكتسابه . 


ومنها: الولاية في أحد نوعي القبض» وجملةٌ الكلام فيه أن القبض نوعان: 

قبض بطريق الأصالة» وقبض بطريق النيابة . 

أما القبض بطريق الأصالة : فهو أن يقبض بنفسه لنفسه» وشرط جوازه العقل فقط؛ على 
ا ينا 

وأما القبض بطريق النيابة؛ فالنيابة في القبض نوعان: نوعٌ يرجع إلى القابض» ونوع 
يرجمٌ إلى نفس/ القبض . لوا 

أما الأول الذي يرجم إلى القابض؛ فهوالقبض للصبيٌ؛ وشرط جوزه الولاية بالحجرء 
والعيلة عند عدم الولاية» فيقبض للصبي وليه» أو من» كان الصبي في حجره وعياله عند عدم 
الولي» فيقبض له أبوه» ثم وصى أبيه بعده» ثم جده أبو ابيه بعد أبيه ووصيهء ثم وصي جده 
بعده» سواء كان الصبي في عيالٍ هؤلاء أو لم يكن» فيجوز قبضهم على هذا الترتيب حال 
حضرتهم؛ لأن لهؤلاء ولاية عليهم» > فيجوز قبضهم له» وإذا غاب أحدهه”*' غيبة منقطعة» 
جاز قبض الذي يتلوه في الولاية لان التأخير إلى قدوم الغائب تفويت المنفعة على الصغير» 
فتنتقل الولاية إلى من يتلوه» وَإن كان دونه كما في ولاية الإنكاح. ولا يجوز قبض غير هؤلاء 
الأربعة مع وجود واحدٍ منهم. > سواء كان الصبي في عيال القابض أو لم يكن وسواء كان ذا 
رحم محرم منه كالأخ والعم والأم ونحوهم»› أو أجنبياًء لأنها ليس لغير هولاء ولاية التصرف 
في مال الصبي» فقيام ولاية التصرف لهم تمنع بثبوت حق القبض لغيرهمء ٍ فإن لم يَكُنْ أحدٌ 
من هوا الأريعا؛ جاز قبض من كان الصبي في حجره وعياله» استحساناً» والقياس أن لا 


)١(‏ في أ: المولى دين أو لم يكن. (۲) سقط من ط. 
(۳) سقط من ط. (6) في أ: الولاية. 


)( في أ: أحد منهم . 


11۲ كتاب الهبة 


ولا يجوز قبض من لم يكن في عياله» أجنبياً كان أو ذا رحم منه؛ قياساً واستحساناً» 
وإنما كان كذلك لأن الذي فى عياله له عليه ضرب ولاية 1 


ألا ترى أنه يؤدبه ويسلمه في الصنائع التي للصبي فيها منفعة» وللصبي في قبض الهبة 
منفعة محضة» فقيام هذا القدر من الولاية يكفي لتصرف فيه منفعة محضة للصبى . 

وأما من ليس في عياله» فلا ولاية له عليه أصلاء فلا يجوز قبضه له كالأجنبي» والقبض 
للصبية إذا عقلت ولها زوج قد دَخَلَ بها زوجُها أيضاً؛ استحساناً؛ لأنها في عياله» لكن هذا إذا 
لم يكن أحد من هؤلاءء فأما عند وجود واحدٍ منهم فلا يجوز قبض الزوج» كذا ذكره الحاكم 
الجليل في مختصره. 

وأما الثاني: الذي يَرْجِعٌ إلى نفس القبض» فهو أن القبض الموجود في الهبة ينوب عن 
قبض الهبة» سواء كان الموجود وقت العقد. مثل قبض الهبة أو أقوى منه؛ لأنه إذا كان مثله 
أمكن تحقيق التناوب؛ إِذِ المتماثلان غير أن ينوب كل واحدٍ منهما مقام“ صاحبه» ويسد 
مسده» فتثبت المناوبة مقتضى المماثلة» وإذا كان أقوى منه يؤخذ فيه المستحق وزيادة. 

وبيان هذا فى مسائل : إذا كان الموهوب فى يد الموهوب له وديعة أو عاريةًء فوهب 
منه» جازت الهبةٌ) وصار قابضاً بنفس العقد. ووقع العقد والقبض معاً ولا يحتاج إلى تجديد 
القبض بعد العقد؛ استحساناًء والقياس أن لا يصير قابضاً ما لم يجدد القبض» وهو أن يخلي 
بين نفسه وبين الموهوب بعد العقد. 

وَجْْهُ القياس أَنَّ يَدَ المودع إن كانت يده صورة فهي يد المودع معنى» فكان المال في 
يده فصار كأنه وهب له ما في يدهء فلا بد من القبض بالتخلية . 

وجه الاستحسان أن القبضين متماثلان؛ لأن كل واحد منهما قبض غير مضمون؛ إذ الهبة 
عقد تبرع» وكذا عقد الوديعة والعارية» فتمائل القبضان» فیتناوبان ضرورة» بخلاف بيع الوديعة 
والعارية من المودع والمستعير؛ لأن قبضَهُمًا لا ينوب عن قبض البيع؛ لأنه قبض أمانة» وقبض 
البيع قبض ضمان» فلم يتماثل القبضان» بل الموجود أذنَى من المستحق» فلم يتناويا. 

ولو كان الموهوب في يده مغصوباً أو مقبوضاً ببيع فاسد» أو مقبوضاً على سوم الشراء؛ 
فكذا ينوب ذلك عن قبض الهبة؛ لوجود المستحق بالعقد» وهو أصل القبض وزيادة ضمان. 


ولو كان الموهوب مرهوناً في يده؛ ذكر في «الجامع» أنه يصير قابضاًء وينوب قبض 


)١(‏ في أ: مناب. 


كتاب الهبة ۱11۳ 


الرهن عن قبض الهبة؛ لأن قبض الهبة أمانة» وقبض الرهن في حق العين قبض أمانة أيضاء 
فيتمائلان» فناب أحدهما عن الآخرء ولئن كان قبض الرهن قبض ضمان» فقبض الضمان أقوى 
من قبض الأمانة» والأقوى”' ينوب عن الأدنى؛ لوجود الأدنى فيه وزيادة» وإذا صحت الهبةٌ 
بالقبض/ بَطلَ الرهن» ويرجع المرتهن بدينه على الراهن. ۳ب 
وذكر الكرخي أنه لا يصير قابضاً حتى يجدد القبض بعد عقد الهبة؛ لأن قَبْض الرهن وَإِن 
كان قبض ضمان لكن هذا ضمان لا تصح البراءة منه» فلا يحتمل الإبراء بالهبة؛ ليصير قبض 
أمانةء فيتجالس القبضان» فيبقى قبض ضمان» فاختلف القبضان فلا يتناوبان» بخلاف 
المغصوب والمقبوض على سوم الشراء؛ لأن ذلك الضمان مما تصح البراءة عنه» فيبرأ عنه 
بالهبة» ويبقى قبض بغير ضمان» فتمائل القبضان فيتناوبان. 
وَلّوْ كان مبيعاً قبل القبض فوهب من البائع» جازه» ولكن لا يكون هبة» بل يكون إقالة 


اء 


ولو بَاعَهُ من البائع قبل القبض» لا يجعل إقالة» بل يبطل أصلاً ورأساًء والفرق بينهما ما 
ذكرنا في كتاب البيوع . 


ولو نحل ابنه الصغير شيئاً جازء ويصير قابضاً له مع العقد؛ كما إذا باع ماله منه حتى لو 
هلك عقيب البيع يهلك من مال الابن"“ لصيرورته قابضاً للصغير مع العقدء وينبغي للرجل أن 
يعدل بين أولاده في النحلى؛ لقوله سبحانه وتعالى: إن الله يَأَمُرُ بالعَدْلِ والإخَسَانٍ) [النحل٠۹]‏ 


وأما كيفية العدل بينهم فقد قال أبو يوسف: العدل في ذلك أن يسوى بينهم في العطية» 
ولا يفضل الذكر على الأنثى . 

وقال محمدٌ: العدل بينهم أن يعطيهم على سبيل الترتيب في المواريث؛ للذكر مثل حظ 

كذا ذكر القاضي الاختلاف بينهما في «شرح مختصر الطحَاوِي». 

وذكر محمد في «الموطأ»: * بغي للرجل أن يسوي بين ولده فى النحلى» ولا يفضل 


4 يي يوسفء وا‎ 0 0 a 


)١(‏ في أ: والأعلى. (۲) في أ: الصغير. 


بدائع الصنائع a‏ ك 41 


1 کاب الہ 


لي» كَقَال لَه رَسُولُ الله يك «أَكُلَ”"' وَلَدَكَ نَحَلْتَهُ مل هَذَا؟ كَقَالَ: لآ كمال الم عَلَيْهِ اللا 
وَالسَّلامٌ -: «قَارْجِعْهُل””'وهذا إشارة إلى العدل بين الأولاد في النحلة؛ وهو التسوية بينهم» 


)١(‏ في ط: كل. 

(؟) أخرجه مالك (؟5/١6/)‏ كتاب الأقضية: باب ما لا يجوز من الحل حديث (۳۹) والبخاري )۲٠٠/١(‏ 
كتاب الهبة: باب الهبة للولد حديث )1١085(‏ ومسلم )١541/7(‏ كتاب الهبات: باب كراهية تفضيل 
بعض الأولاد فى الهبة حديث )١1577/94(‏ والنسائى (508/5؟ ‏ 5094) كتاب النحل: باب اختلاف 
الناقلين لخبر النعمان بن بشير في النحلء والترمذي (۳/ )1٤4۹‏ كتاب الأحكام باب في النحل والتسوية بين 
الولد حديث )١1751(‏ وابن ماجه (7/45/5) كتاب الهبات: باب الرجل ينحل ولده» حديث )۲۳۷١(‏ 
وأحمد (518/4) والشافعي )١77/7(‏ كتاب الهبة والعمرى حديث (087) والحميدي )141١١/5(‏ رقم 
(؟417) وابن الجارود في «المنتقى؟ رقم (441) والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ /٤(‏ 84) والدارقطني 
(/ 17) كتاب البيوع حديث )١74(‏ والبيهقي )١77/7(‏ كتاب الهبات: باب السنة في التسوية بين 
الأولاد في العطية» والبغوي في «شرح السنة» /٤(‏ 570 بتحقيقنا) كلهم من طريق الزهري عن محمد بن 
النعمان وحميد بن بشير عن النعمان به. 
وقال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
وللحديث طرق أخرى عن النعمان بن بشير. 
الطريق الأول. 
أخرجه البخاري )1١١/6(‏ كتاب الهبة: باب الإشهاد في الهبة حديث )١0487(‏ وفي «الأدب المفرد؛. 
باب أدب الوالد وبره لولده حديث »)٩۹۳(‏ ومسلم (۳/ )١۲١١‏ كتاب الهبات: باب كراهية تفضيل بعض 
الأولاد في الهبة حديث (۱۳ ۔ 1777/148) وأبو داود )۸١١/۳(‏ كتاب البيوع والإجارات: باب الرجل 
يفضل بعض ولده في النحل حديث (047) والنسائي )۲٠١  709/5(‏ كتاب النحل: باب اختلاف 
الناقلين لخبر النعمان بن بشير فى النحل» وابن ماجه (۲/ 46) كتاب الهبات: باب الرجل ينحل ولده 
حديث (۲۳۷۵) وأحمد (۲۹۸/6» 7514 ۲۷۰) والطيالسي (۱/ ۲۸۰ - منحة) رقم )١418(‏ والحميدي 
)5٠١/5(‏ رقم (414) وابن حبان (6080: 008١‏ 0087 الإحسان) وابن الجارود (۹۹۲) 
والدارقطنى (/ 57) والبيهقى )١75/7(‏ كتاب الهبات: باب السنة فى التسوية بين الأولاد فى العطية» 
والخطيب في «تاريخ بغداد» (۱۲/ ۲۸) كلهم من طريق الشعبي عن النعمان قال: أعطاني ابي عطية فقالت 
عمرة بنت رواحة: لا أرضى حتى تشهد رسول الله ية فأتى رسول الله ب فقال: إني أعطيت ابني من 
عمرة بنت رواحة عطية فأمرتنى أن أشهدك يا رسول الله قال: «أعطيت سائر ولدك مثل هذا»؟ قال: لا. 
قال: «فاتقوا الله واعدلوا بين أولادكم». قال: فرجع فرد عطيته . لفظ البخاري. 
الطريق الثاني : 
أخرجه مسلم (۳/ 1147) كتاب الهبات: باب كراهية تفضيل بعض الأولاد في الهبة حديث /١5(‏ 1557) 
أبو داود (۳/ )۸١١‏ كتاب البيوع: باب الرجل يفضل بعض ولده في النحل» حديث (1047) والنسائي 
(4/7 كتاب النحل: باب ذكر اختلاف ألفاظ الناقلين لخبر النعمان بن بشير في النحل» وأحمد (5/ 
0 من طريق عروة بن الزبير عن النعمان. 
الطريق الثالث: 


كتاب الهبة ١16‏ 


ولأن في التسوية تأليف القلوب» والتفضيل يورث الوحشة بينهم» فكانتٍ التسويةٌ أؤلّى. 

ولو نحل بعضاً وحرم بعضاً جاز من طريق الحكم لأنه تصرف في خالص ملكه لا حق لأحد 
فيه» إلا أنه لا يكون عدلاً سواء كان المحروم فقيهاً تقياً أو جاهلاً فاسقاً على قول المتقدمين من 
مشايخنا. وأما على قول المتأخرين منهم لا بأس أن المتأدبين والمتفقهين دون الفسقة الفجرة. 

فصل في حكم الهبة 

وأما حُكمُ الهبةٍ؛ فالكلام فيه في ثلاث مواضع: في بيان أصل الحكم؛ وفي بيان صفتهء 
وفي بيان ما يرفع الحكم. 

أما أصل الحكم: فهو ثبوت الملك للموهوب له في الموهوب من غير عوض؛ لأنَّ 
الهبة تمليك العين من غير عوض» فكان حكمها ملك الموهوب”'' من غير عوض» وأما صفته 
فقدٍ اختّلف فيها؛ قال أصحابنا: هي ثبوت ملك غير لازم في الأصل» وللواهب أن يرجع في 
هبته» وإنما يثبت اللزوم ويمتنع الرجوع بأسباب عارضة. ‏ 

وقال الشافعي ‏ رحمه الله -: الثابتُ بالهبة ملك لازم هي الأصلء ولا يثبت الرجوع إلا 
في هبة الولد خاصّةء وهي هبة الوالد لولده. 

فنقول : 

يَقَعٌ الكلام في هذا الفصل في مواضع : في بيان ثبوت حق الرجوع في الهبة» وفي بيان 
شرائط صحة الرجوع بعد ثبوتٍ الحق» وفي بيان العوارض المانعة من الرجوع [في'" الهبة]» 
وفي بيان ماهية الرجوع وحكمه شرعا. 


= أخرجه النسائي )۲٠۲ -77١1/7(‏ كتاب النحل: باب ذكر اختلاف ألفاظ الناقلين لخبر النعمان بن بشير 
في النحل» وأحمد (518/54) وابن حبان ٥٠۷۷ »٥٠۷١(‏ الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني 
الآثار؛ (87/5) من طريق مسلم بن صبيح عن النعمان قال: ذهب بي أبي إلى النبي ية يشهده على 
شيء أعطانيه فقال ألك ولد غيره قال نعم وصف بيده بكفه أجمع كذا إلا سويت بينهم . 
وللحديث شاهد من حديث جابر. 
أخرجه مسلم (۳/ )١754‏ كتاب الهبات : باب كراهية تفضيل بعض الأولاد في الهبة حديث (1174/19) 
وأحمد (۳۲۹/۳) وأبو داود (۳/ )8١7‏ كتاب البيوع: باب في الرجل يفضل بعض ولده في النحل حديث 
(3645) وابن حبان  0074(‏ الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ ۸۷) والبيهقي (5/ ۱۷۷) 
كتاب الهبات : باب السنة في التسوية بين الأولاد في العطية» كلهم من طريق زهير عن أبي الزبير عن جابر 
قال: قالت امرأة بشير: انحل ابنى غلامك وأشهد لى رسول الله كله فأتى رسول الله ية فقال: إن ابنة 
فلان سألتني أن أنحل ابنها غلامي» وقالت لي: أشهد رسول الله إلى فقال: «له أخوة»» فقال: نعمء 
قال : «أفكلهم أعطيت مثل ما أعطيته»» قال: لاء قال: «فليس يصلح هذاء وإني لا أشهد إلا على حق'. 

)غ0( في أ: العين. (۲) سقط من ط. 


۱۱١‏ كتاب الهبة 


أما ثبوت حق الرجوع» فحق الرجوع في الهبة ثابتٌ عندنا؛ خلافاً للشافعي ‏ رَحِمَهُ 


لله آختج ما ري عَنْ رَسُولٍ اله صَلَى لله عليه وَسَلم أله َالَ: لا يَحِلُ لرَاهِبٍ أن يرجم في 
هبيه إلا فِيمَا يَهَبُ الوَالِدُ لوَلَدوه”"2 وهذا ص في مسألة هبة الأجنبي والوالد. 


وروي عن رسول الله - کیا ل : العَائْدُ في هِبَتِهِ كَالعَائِدٍ في قيئِوة" " والعودُ في 


)۱( ظاهر مذهب الإمام أحمد صحة رجوع الأب فيما وهب سواءٌ قَصَدَ برجوعه التسوية ب بين الأولاد أو لم 
يرد» وهذا مذهب مالك» والأوزاعي» والشافعي» وإسحاق» وأبي ثور. وعن أحمد» رواية أخرى: ليس 
له الرجوع فيها. وبها قال أصحاب الرأي» والثوري» والعنبري؛ لقول النبي ككِ: «العائد في هبته» 
كالعائد في قيئه». متفق عليه. وعن عمر بن الخطاب رضي الله عنه» قال: من وهب هبة يرى أنه أراد بها 
صلة رحمء أو على وجه صدقة» فإنه لا يرجع فيهاء ومن وهب هبة أراد بها الثواب» فهو على هبته» 
يرجع فيها إذا لم يرض منها. رواه مالك» في «الموطأ». ولأنها هبة يحصل بها الأجر من الله تعالى» فلم 
يجز الرجوع فيهاء كصدقة التطوع. ولناء قول النبي ية لبشير بن سعد: «فاردده». وروي: «فأرجعه». 
رواه كذلك مالك عن الزهري» عن حميد بن عبد الرحمن» عن النعمان. فأمره بالرجوع في هبتهء وأقل 
أحوال الأمر الجواز» وقد امتثل بشير بن سعد ذلك» فرجع في هبته لولده» ألا تراه قال في الحديث: 
فرجع أبي» فرد تلك الصدقة. وحمل الحديث على أنه لم يكن أعطاه شيئاًء يخالف ظاهر الحديث؛ 
لقوله: تصدق علي أبي بصدقة. وقول بشير: إني نحلت ابني غلاماً. يدل على أنه كان قد أعطاه. وقول 
الى ك 7قاز435. ورل «فارجمة4. وروي ارين عن ابن غي وان امن :يزقعان الحديك إلى 
النبي بء أنه قال: «ليس لأحد أنْ يُمْطِىَ مَطِيةء فيرجع فيهاء إلا الوالِدَ فيما يعطي ولده». رواه 
الترمذي. وقال: حديث حسن. وهذا يخص عموم ما رووه ويفسره. وقياسهم منقوض بهبة الأجنبي ؛ 
فإن فيها أجراً وثواباًء فإن النبي ب ندب إليها. وعندهم له الرجوع فيهاء والصدقة على الولد كمسألتناء 
وقد دل حديث النعمان بن بشير على الرجوع في الصدقة؛ لقوله: تصدق علي أبي بصدقةٍ. ينظر المغني 
1/۸ 

)۲( تقدم تخريجه . 

(۳) أخرجه البخاري /٥(‏ ۲۷۷) كتاب الهبة: باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدقته حديث (1771) 
ومسلم )١541/(‏ كتاب الهبات: باب تحريم الرجوع في الصدقة حديث (5/؟1577١)‏ وأبو داود (؟/ 
6 كتاب البيوع : باب الرجوع في الهبة حديث (9078”) والنسائي (517/5) كتاب الهبة: باب رجوع 
الوالد فيما يعطي ولدهء وابن ماجه (؟7477/7) كتاب الهبات: باب الرجوع في الهبة حديث )۲۳۸١(‏ 
وأحمد ۳٤١ ۳٤۲ ۳۳۹ 27544 2780/١(‏ 114) وأبو داود الطيالسي  58١/١(‏ منحة) رقم 
)١515(‏ وابن الجارود (447) وابن حبان (0049, 53٠١‏ الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني 
الآثار؛ /٤(‏ ۷۷) كتاب الهبة والصدقة باب الرجوع في الهبة والبيهقي (5/ )18١‏ كتاب الهبات باب لا يحل 
لواهب أن يرجع في هبته وأبو نعيم في «الحلية؛ (5/ 21405 )۲۸١‏ والبغوي في «شرح السنة» (4/ 4514 
بتحقيقنا) والخطيب في «تاريخ بغداد؛ (۷/ )۳۸٥‏ من طرق عن سعيد بن المسيب عن ابن عباس به. 
وأخرجه البخاري /٥(‏ ۲۷۷ - ۲۷۸) كتاب الهبة: باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدقته حديث 
(157) وفي «الأدب المفرد» رقم (1117) والنسائي (777/7) كتاب الهبة: باب رجوع الوالد فيما يعطي 
ولده» والترمذيء (247/5) كتاب البيوع: باب الرجوع في الهبة حديث (۱۲۹۸) وأحمد )1117/1١(‏ = 


كتاب الهبة ۱1۷ 
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والحميدي )۲٤۳/١(‏ رقم )٥۳١(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار» )۷۸/٤(‏ كتاب الهبة والصدقة: 
باب الرجوع في الهبة والبيهقي (1/ )14١‏ كتاب الهبات: باب لا يحل لواهب أن يرجع من هبته وأبو 
يعلى (5/ 79 )١595‏ رقم (1105) والبغوي في «شرح السنة» /٤(‏ 476 بتحقيقنا) والخطيب في 
«تاريخ بغداده (178/4) من طريق عكرمة عن ابن عباس قال: قال النبي يَكلِخ: ليس لنا مثل السوء الذي 
يعود في هبته كالكلب يرجع في قيئه. 

وأخرجه البخاري )١07/0(‏ كتاب الهبة: باب هبة الرجل لامرأته والمرأة لزوجها حديث )١084(‏ ومسلم (۴/ 
0 كتاب الهيات: باب تحريم الرجوع في الصدقة حديث (۸/ 1777) والنسائي (5/ 1117) كتاب الهبة : 
باب رجوع الوالد فيما يعطي ولده. والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ /٤(‏ ۷۸) كتاب الهبة والصدقة : باب 
الرجوع في الهبة» والبيهقي (7/ )۱۸١‏ كتاب الهبات : باب لا يحل لواهب أن يرجع في هبته» كلهم من طريق 
طاووس عن ابن عباس قال : قال النبي ا : «العائد في هبته كالكلب يقيء ثم يعود في قيئه! . 

وقد رواه طاوس عن ابن عمر وابن عباس معاً. 

أخرجه أبو داود (۳/ )۸٠۸‏ كتاب البيوع والإجارات: باب الرجوع في الهبة حديث (7079) والنسائي 
(7107/5)) كتاب الهبة: باب رجوع الوالد فيما يعطي ولده» والترمذي (۳/ )٥۹۲‏ كتاب الأحكام: باب ما 
جاء في كراهية الرجوع في الهبة حديث (۱۲۹۹) وأحمد (۲/ ۰۲۷ ۷۸) وابن حبان ١١54(‏ - موارد) وأبو 
يعلى (۵/ )۱۰١ ٠١5‏ رقم (۲۷۱۷) وابن الجارود (444) والطحاوي في «شرح معاني الآثار» /٤(‏ ۷۹) 
والدارقطني (۳/ ٤۲‏ ۔ )٤١‏ كتاب البيوع» والحاكم (15/5) والبيهقي )١18١/5(‏ كتاب الهبات: باب لا 
يحل لواهب أن يرجع في هبته» كلهم من طريق حسين المعلم عن عمرو بن شعيب عن طاووس عن ابن 
عمر وابن عباس قالا: قال رسول الله يَكلةِ: «لا يحل رجل أن يعطي عطية فيرجع فيها إلا الوالد فيما 
يعطي ولده ومثل الذي يعطي العطية فيرجع فيها كالكلب أكل حتى إذا تم قاء ثم رجع في قيثه» . 

وقال الترمذي: حديث حسن صحيح . 

وقال الحاكم: «صحيح الإسناد فإني لا أعلم خلافاً في عدالة عمرو بن شعيب إنما اختلفوا في سماع أبيه 
من جده» ووافقه الذهبي. 

وأخرجه أحمد )۳٤۲/۱(‏ من طريق سعيد بن جبير عن ابن عباس به. 

وللحديث شواهد من حديث عمر وعبد الله بن عمرو وأبي هريرة وجابر. 

حديث عمر. 

أخرجه البخاري (۲۷۸/۲) كتاب الهبة: باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدقته حديث (1777) 
ومسلم (۳/ ۱۲۳۹) كتاب الهبات: باب كراهة شراء الإنسان ما تصدق به حديث )١1570/١(‏ وأحمد /١(‏ 
)٠‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ /٤(‏ ۷۹) كتاب الهدية والهبة: باب الرجوع في الهبة» من طريق 
جماعة عن زيد بن أسلم عن أبيه سمعت عمر بن الخطاب يقول: «حملت على فرس في سبيل الله 
فأضاعه الذي كان عنده فأردت أن أشتريه منه وظننت أنه بائعه برخص فسألت عن ذلك النبي به فقال: 
«لا تشتره وإن أعطاكه بدرهم واحد فإن العائد في صدقته كالكلب يعود في قيئه». 

ورواه عبد الله بن عمر العمري عن زيد بن أسلم عن ابن عمر عن النبي ي قال: «العائد في هبته كالكلب 
يعود في قيئه؟ . = 


1144/۳ 


م1١‏ كتاب الهية 


القيء حرامٌ» كذا في الهبة؛ ولأن الأصل في العقود هو اللزوم» والامتناع بعارض خلل في 
المقصودء ولم يوجد؛ لأن المقصود من الهبة اكتسابٌ الصيت بإظهار الجود والسخاءء لا 
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أصلا . 
ولنا: الكتاب والسنةٌ وإجماعٌ الصحابة رضي الله عنهم -. 


أما الكتاب العزيز فقولّه تعالى: ودا حُييتُمْ بِتَجِيّة فَحَيُوا بأَخْسّنَ مها أ رُدُومَا4 
[النساء: 85] » والتحيةٌ وإن كانت تستعمل فين معان من السلام والثناء والهدية بالمال» قال 
القائل: [من الطويل]. 


= أخرجه ابن ماجه (۲/ ۷۹۷ ۔ ۷۹۸) كتاب الهبات باب الرجوع في الهبة حديث (5785). 
حديث عبد الله بن عمرو بن العاص. 
أخرجه أحمد (۲/ (1A۲‏ وأبو داود )/ (A1۰‏ كتاب البيوع والإجارات: باب الرجوع في الهبة حديث 
(ot)‏ والنسائي 7 )۲٣۵‏ کتاب الهبة: باب رجوع الوالد فيما يعطي ولده. كلهم من طريق 
عمرو.بن شعيب عن أبيه عن جده عن رسول الله ل قال : مثل الذي يسترد ما وهب كمثل الكلب يقيء 
فيأكل قيئه فإذا استرد الواهب فليوقف فليعرف بما استرد * ثم ليدفع إليه ما وهب. 
حديث أبي هريرة. 
أخرجه أحمد (؟27509/5 ۰ 147) وابن ماجه (۲/ ۷۹۷) كتاب الهبات: باب الرجوع في الهبة حديث 
(398) والطحاوي في «شرح معاني الآثار؟ )۷۸/٤(‏ كتاب الهدية والهبة: باب الرجوع في الهبة والعقيلي 
في «الضعفاء» (5717/5") كلهم من طريق خلاس بن عمرو عن أبي هريرة قال: قال رسول الله كلد : 
«العائد في هبته كالكلب يأكل حتى إذا شبع قاء ثم يعود في قیئه . وهذا إسناد ضعيف لانقطاعه . 
قال البوصيري في «الزوائد؛ (۲/ :)۲۳١‏ هذا إسناد رجاله ثقات إلا أنه منقطع قال الإمام أحمد بن حنبل 
وغيره خلاس بن عمرو الهجري لم يسمع من أبي هريرة شيا . 
وقال العلاني في «جامع التحصيل؛ (ص - ۱۷۳): وقال يحيى بن سعيد كان في أطراف عوف خلاس 
ومحمد عن أبي هريرة حديث «إن موسى عليه السلام كان حيياً فقالت بنو إسرائيل هوآدر: «فسألت عوفاً 
فترك محمداً وقال: خلاس مرسلي ‏ أي لم يرو عن أبي هريرة. 
حديث جابر. 
أخرجه الطبراني في «الصغير» (۲/ )١١4‏ والعقيلي في «الضعفاء» (۳/ )٤٥‏ من طريق عبد الحميد بن 
الحسن الهلالي عن محمد بن المنكدر عن جابر بن عبد الله عن النبي ييه قال : «العائد في هبته كالعائد 
في قيئه) . 
قال الطبراني : لم يروه عن محمد بن المنكدر إلا عبد الحميد بن الحسن . 
وقال العقيلي : : عبد الحميد لا يتابع على حديثه عن ابن المنكدر والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع 
الزوائد»؛ )١65/5(‏ وقال: رواه الطبراني في الصغير وفيه عبد الحميد ب بن الحسن الهلالي وثقه ابن معين 
وأبو حاتم وضعفه أبو زرعة وغيره اه. 


كتاب الهبة ۱۱۹ 


نُحَيِيهِمْ بيضٌ الولأئد بيهم" 
لكن الثالث تفسير مراد بقرينة من نفس الآية الكريمة ؛ وهی قوله تعالى: أ رُدُوهَا؛ 
لأن الرد إنما يتحقق في الأعيان لا في الأعراض؛ لأنه عبارةٌ عن إعادة الشيء» وذا لا يتصور 
في الأعراض» والمشترك يتعين أحد وجوهه بالدليل. 
وأما السنةٌ فما رُوِيَ عن أبي هريرة رضي الله عنه أنه قال: قال رَسُولٌ الله کل : 
«الوَاهِبُ أحق بِهِبَتِهِ ما لم يُكَبْ سني ا : يعوض» جعل عليه الصلاة والسلام الواهبَ أحق 
تفع مال يقليل الالو ی وهذا نص في الباب. 


لق صدر بيت للنابغة الذبياني وعجزه : 
وأكسية الإضريج فوق المشاجب 

ينظر ديوانه ص (47)» وجمهرة اللغة ص ۹4٥٤ء‏ وأساس البلاغة ص 75١18‏ وبلا نسبة في جمهرة اللغة 
ص ۰۱۱۹۳ والمخصص «40/٤‏ وتاج العروس (ضرج). 

زهفق روي هذا الحديث عن أبي هريرة وابن عباس وابن عمر ‏ رضي الله عنهم . 
فأما حديث أبي هريرة: 
أخرجه ابن ماجة (۲/ ۷۹۸) كتاب الهبات» باب: «من وهب هبة رجاء ثوابها؛ حديث (۲۳۸۷). 
والدارقطني 1/6 )٤‏ في كتاب البيوع ‏ حديث (23180 ۱۸۱). والبيهقي )١5(‏ کتاب الهبات» 
باب «المكافأة فى الهبة» كلاهما من طريق إبراهيم بن إسماعيل بن مجمع بن جارية الأنصاري عن 
عمرو بن دينار عن أبي هريرة - رضي الله عنه - به. 
قال الزيلعي في «نصب الراية؛ (5/ :)٠٠١‏ إبراهيم بن إسماعيل بن جارية ضعفوه. 
قلت : قال عنه الحافظ فى «التقريب»: ضعيف :)١54(‏ وأما حديث ابن عباس فله طريقان : 
الأول أخرجه الطبراني في «الكبير» )۱٤۷/۱۱(‏ (۱۱۳۱۷) قال: حدثني محمد بن عثمان بن أبي شيبة 
قال: وجدت في كتاب أبي عن ابن أبي ليلى عن عطاء عن ابن عباس رضي الله عنه -» قال: قال رسول 
الله مار : امن ویره فهو ای هة ما ت نها ٠‏ فن رجع من هبته فهو كالذي يقيء ويأكل 
فيه). 
وفي إسناده محمد بن عبد الرحمن بن أبي ليلى وهو ضعيف والطريق الثاني : أخرجه الدارقطني (44/5) 
فی کتاب البيوع› حديث (1A0)‏ . 
من طريق إبراهيم بن أبي يحيى الأسلمي عن محمد بن عبيد الله عن عطاء عن ابن عباس عن النبي 
كله -. . . فذكره. 
ك و O‏ 
بح ایر ا د 
قال العظيم أبادي في «التعليق المغني» (۳/ :)٤٤‏ إبراهيم بن يحيى هو الأسلمي المديني أحد العلماء 
الضعفاء ؟ قال يحيى بن معين: سمعت القطان يقول: إبراهيم بن أبي يحيى كذاب. 
وروى أبو طالب عن أحمد بن حنبل» قال: تركوا حديثه» قد یری معتزلي يروي أحاديث ليس كلها أصل . 


o NY‏ : كتاب الهبة 


وما إجماع الصحابة فإنه روي عن سيدنا عمرء وسيدنا عثمان» وسيدنا علي وعبد الله 
ابن سيدنا عمرء وأبي الدرداء؛ وفضالة بن عبيد؛ وغيرهم ‏ رضي الله عنهم - أنهم قالوا مثل 
مذهبناء ولم يرد“ عن غيرهم خلافه» فيكون إجماعاًء ولأن العوض المالي قد يكون مقصوداً 
من هبة الأجانب» فإن الإنسان قد يهب من الأجنبى إحساناً إليه» وإنعاماً عليه» وقد يهب له 
طعماً في المكافأة والمساداة عونا ا ت اله كدر إلى ذلك ع 
0 و مل جَرَاءُ الإحْسَانٍ إلا الإخساد» [الرحمن: 130 » وقال عليه الصلاةٌ والسلام : 
من آضطنع”" إِلَيْكُمْ ا ِن لَّمْ تَجدُوا ما كافون فَآدْعُوا لَه حى يَعْلَم أن 


َعلَم أَنَكُمْ قذ 


O 0‏ وقال عليه الصلاة والسلام : «تَهَادَوًا تَحَابُوا» والتهادي تَمَاعل من الهدية» فيقتضي 


= وقال البخاري: تركه ابن المبارك والناس. 
وقال البخاري أيضاً: كان يرى القدر وكان جهمياً. 
وروی عبد الله بن عباس عن ابن معين: كذاب رافضي . 
وقال محمد بن عثمان بن أبي شيبة سمعت علياً يقول: إبراهيم بن أبي يحيى كذاب» وكان يقول بالقدر. 
وقال النسائى والدارقطنى وغيرهما: متروك. 
وأما لاي اين عمر: او الحاكم (۲/ 07). 
والدارقطني )٤۳/۳(‏ في كتاب البيوع» حديث (۱۷۹) والبيهقي في «الكبرى» )14١-180/5(‏ کتاب 
الهبات. باب: : «المكافأة ذ فى الهبة». 
كلهم من طرق عن عبد الله بن موسى ثنا حنظلة بن ن أبي سفيان» قال: سمعت سالم بن عبد الله يحدث 
عن ابن عمر عن النبي - ب قال : ح اق لبر عن الا ع 
قال الحاكم: حديث صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه إلا أن نكل الحمل ف فلن فا وزات 
الذهبى . 
قال الزيلعي في «نصب الراية» :)١177/5(‏ وعن الحاكم رواء البيهقي في «المعرفة»ء وقال: غلط فيه 
عبد الله بن موسى والصحيح فيه: رواية عبد الله بن وهب عن حنظلة عن سالم عن أبيه عن عمر من 
قوله» وإسناد حديث أبي هريرة أليق» إلا أن فيه إبراهيم بن إسماعيل وهو ضعيف عند أهل الحديث فلا 
يبعد منه الغلطء والصحيح رواية سفيان بن عيينة عن عمرو بن دينار عن سالم عن أبيه عن عمر فرجع 
الحديث إلى عمر من قوله والله أعلم انتهى كلامه . 
قال البيهقي: وعمرو بن دينار عن أبي هريرة منقطع . 

)١(‏ في أ: يرو. 

0( في أ: : استصنع . 

(۳) أخرجه أحمد(38/5. ۰.۹۹٩ ۰٩۰‏ ۱۲۷) وأبو داود (؟158/1١)‏ كتاب الزكاةء باب: «عطية من سأل 
بالله4» حديث (5/ا15). 
والنسائي /٥(‏ ۸۲) كتاب الزكاة» باب: «من سأل بالله عز وجل»» حديث (19555). 
والبخاري في «الأدب المفرد؛ .)٠٠١(‏ 
وعبد بن حميد (805)» والحاكم .)5١7/١(‏ 


كتاب الهبة ۱۲۲ 


الفعل من اثنين» وقد لا يحصل هذا المقصود من الأجنبي؛ وفوات المقصود في“ عقد 
محتمل للفسخ يمنع لزومه كالبيع؛ لأنه يعدم الرضاء والرضا في هذا الباب كما هو شرط 

وأما الحديث الأول فله تأويلان: 

أحدهما : أنه محمولٌ على الرجوع بغير قضاء ولا رضاء» وذلك لا يجوز عندنا إلا فيما 
وهب الوالد لولدهء فإنه يحل له أخذه من غير رضا الولدء ولا قضاء القاضي إذا احتاج إليه 

الثاني : أنه محمول على نفي الحل من حيث المروءة الخ لا من حيث الحكم؛ 
لأن نفي الحل يحتمل ذلك» قال الله عر وَجَلّ - في رسولنا عليه الصلاة والسلام -: «لا يحل 
لَك النْسَاءُ مِن بَعْدُ وَلاً أن تَبَدّلَ بهن مِنْ أَرْوَاحٍ4 [الاحزاب؟5] قيل في بعض التأويلات : لا يحل 
لك من حيث المروءة والخلف أن تتزوج عليهن» بعد ما اخْتَرْنَ إياك والدار الآخرة على الدنيا 
وما فيها من الزينة» لا من حيث الحكم؛ إِذْ كان يحل له التزوج بغيرهن» وهذا تأويل 
الحديث . 

والآخر أن المراد منه التشبيه من حيث ظاهر القبح مروءة [وطبيعة» لا د ED‏ 

ألا ترى أنه قال عليه الصلاة والسلام في رواية أخْرَى : «العَائِدُ في هِبَتِهِ كالكلب د َقِيء ثُمْ 


يَعُودٌ في قَنئَه) وقي(“ الكلب لا يوصف بالحرمة الشرعية ؛ لكنه يوصف بالقبح الطبيعى ؛ كذا 
هذا. 


2 كلهم من طرق عن مجاهد» عن عبد الله بن عمر ‏ رضي الله عنه فذكره بنحوه. 
وإسناده صحيح . 
ولفظ أبي داود: «من استعاذ بالله فأعينوه» ومن سأل بالله فأعطوهء ومن دعاكم فأجيبوه» ومن صنع إليكم 
معروفا فکافئوه» فإن لم تجدوا ما تكافئوه فادعوا له حتى تروا أنكم قد كافأتموه». 
المتشبع بما لم يعطه »)75١754(‏ والبخاري في الأدب المفرد .)5١09(‏ 
من حديث جابر. 
)١(‏ في ط: من. 
(۳) في أ: وخلقاً لا شرعاً. 


۳ب 


۲۲ کتاب الهبة 


وقولة فما هي الوالة لولدة#محمول على خد مال اة عند الحاجة إليه'لكنه سما 


رجوعاً لتصوره بصورة الرجوع مجازاًء وإن لم يكن يكن رجوعاً حقيقة؛ على ما نذكره في تلك 
المسألة» إن شاء الله تعالى . 


وأما [شرط صحة]”'' الرجوع بعد ثبوت الحق [بقضاء القاضي أو التراضي]" حتى لا 
يصح بدون القضاء والرضا؛ لأن الرجوع فسخ العقد بعد تمامه» وفسخ a‏ بعد تابي لاك 


وأما العوارض المانعة من الرجوع نأنواعًٌ: منها هلاك الموهوب؛ لأنه لا سبيل إلى 
الرجوع في الهالك» ولا سبيل إلى الرجوع في قيمته؛ لأنها ليست بموهوبة لانعدام ورود العقد 
عليها. 


ومنها: خروج الموهوب من ملك الواهب بأيٍّ سبب كان؛ من البيع والهبة والموت 
ونحوها؛ لأن الملك يختلف بهذه الأشياءء أما بالبيع والهبة ونحوهما فظاهرٌء وكذا بالموت؛ 
لأن الثابت للوارث؛ غير ما كان ثابتاً للمورث حقيقة؛ لأن الملك عرض يتجدد في كل زمان؛ 
إلا أنه مع تجدده حقيقة جعل متجددا/ تقديراً في حق المحل؛ حتى يرد الوارث بالعيب» ويرد 
عليه» فيجب العمل بالحقيقة فى حق المالك» فاختلف الملكان؛ واختلاف الملكين بمنزلة . 
اختلاف العينين . ۰ 

ثم لو وهب عيئاً لم يكن له أن يرجع في عين أخرى؛ فكا إذا أوجبه ملكاً لم يكن له أن 
يفسخ ملكاً آخر؛ بخلاف ما إذا وهب لعبد رجل هبة فقبضها العبد؛ أن للواهب أن يرجع فيهاء 
لأن الملك هناك لم يختلف؛ لأن الهبة انعقدت موجبة للملك للمولى ابتداء» فلم يختلف 
الملك؛ وكذا المكاتب إذا وهب له هبة وقبضهاء فللواهب أن يرجع؛ لما قلنا. 


وكذلك إن أعتق المكاتب؛ لأن الملك الذي أوجبه بالهبة قد استقر ال ا 
وهب له بعد العتق» فإن عجز المكاتب ورد في الرق› فللواهب أن يرجع عند أبي يوسف» 
وعند محمد ليس له أن يرجع» وهذا ناء على أن المكاتب إذا عجز عن أداء بدل الكتابةء 
فالمولى يملك إكسابه بحكم الملك الأولء أو يملكها ملكاً مبتدأء فعند أبي يوسف يملكها 
بحكم الملك الأول» فلم يختلف الملك» فكان له أن يرجع» وعند محمد يملكها ملكا مبتدأء 
فاختلف الملك» فمنع الرجوع . 


)١(‏ في ط: شرائط. (۳) سقط من ط. 
(۲) سقط من ط. () في أ: بالقبض. 


كتاب الهبة ۱۲۴۳ 


وجه قول محمدٍ أن ملك الكسب للمولى قد بطل بالكتابة؛ لأن المكاتب صار أحق 
بإكسابه بالكتابة» فبطل ملك المولى بالكسب» والباطل لا يحتمل العود» فكان هذا ملكاً مبتدأء 
فيمنع الرجوع كملك الوارث . 

وجه قول أبي يوسف أن سبب ثبوت ملك الكسب هو ملك الرقبة» وملك الرقبة فَائِمُ 
بعد الكتابة؛ إلا أنه امتنع ظهور ملك الكسب للمولى؛ لضرورة التوصل إلى المقصود من 
الكتابة في جانب المكاتب» وهو شرف الحرية بأداء بدل الكتابة» فإذا عجز زالت الضرورة 
وظهر ملك الكسب تبعاً لملك الرقبة» فلم يكن هذا ملكا مبتدأ. 

ومنها: موت الواهب؛ لأن الوارث لم يوجب الملك للموهوب له» فكيف يرجع في 
ملك لم يوجبه؟!! 

ومنها: الزيادة فى الموهوب زيادة متصلةء فنقول: جملةٌ الكلام في زيادة الهبة أنها لا 
ار إن كانت متضلة الال واما إن كانت منفصلة عنه» فإن كانت متصلة بالأصل فإنها 

تمنع الرجوع» سواء كانت الزيادة بفعل الموهوب له أو لا بفعله» وسواء كانت متولدة أو غير 
متولدة؛ نحو ما إذا كان الموهوب جارية هزيلة فسمنت» أو دارا فبنى فيهاء أو أرضاً فغرس 
فيها غرساًء أو نصب دولاباً و انيما a‏ و وف حت مثبت في الأرض مبني عليها على 
وجه يدخل في بيع الأرض من غير تسمية» قليلاً كان اوک أؤ كان الموهوب ثوباً فصبغه 
بعصفرء أو زعفران»ء أو قطعه قميصاً وَخَاطْهُء أو جبّة وحشاهء أو قباء؛ لأنه لا سبيل إلى 
الرجوع في الأصل مع الزيادة؛ لأن الزيادة ليست بموهوبة؛ إذ لم يرد عليها العقدء فلا يجوز 
أن يرد عليها الفسخ» ولا سبيل إلى الرجوع في الأصل بدون الزيادة؛ لأنه غير ممكن» فامتنع 
اك 

صبغ الثوب بصبغ لا يزيد فيه أو ينقصه. فله أن يرجع ؛ لأن المانع من الرجوع هو 

0 0 لم يزده الصبغ في القيمة التحقت الزيادة بالعدم ‏ وَإِنْ كانت الزيادة منفصلة» فإنها 
لا تمنع الرجوع»› سواء كانت متولدة من الأصل كالولد واللبن والتمرء أو غير متولدة؛ كالأرش 
والعقر والكسب والغلة؛ لأن هذه الزوائد لم يرد عليها العقدء فلا يرد عليها الفسخ. وإنما ورد 
على الأصل ويمكن فسخ العقد في الأصل دون الزيادة؛ بخلاف المتصلة؛ وبخلاف ولد المبيع 
أنه يمنع الرد بالعيب؛ لأن المانع هناك هو الربا؛ لأنه يبقى الولد بعد رد الأم بكلّ الثمن مبيعاً 
مقصوداً لا يقابله عِرَضّ؛ وهذا تفسير الربا. 


ومعنى الربا لا يتصور”'" في الهبة؛ لأن جريان الربا يختص بالمعاوضات» فجاز أن يبقى 
الولد موهوباً مقصوداً بلا عوض ؛ يلات ال وكذا الزيادة في سعر لا تمنع الرجوع؛ ؛ لأنه 


)0( في أ: يتقدر. (؟) في ط: المبيع. 


f:‏ كتاب الهبة 


لا تعلق لها بالموهوب» وإنما هي رغبةٌ يحدثها الله - تعالى - في القلوب» فلا تمنع الرجوع؛ 
ولهذا لم تعتبر هذه الزيادة في أصول الشرع» فلا تعتبر”'' ضمان الرهن ولا الخصب» ولا تمنع 
الرد بالعيب . 


1140/۳ وأما نقصان الموهوب فلا يمنع الرجوع؛ لأن ذلك رجوع في/ بعض الموهوب› وله أن 
يرجع في بعض الموهوب مع بقائه بكماله؛ فكذا إذا نقص» ولا يضمن الموهوبٌ له النقصان؛ 
لأن قبض الهبة ليس بقبض مضمون. 

ومنها: العوض؛ لِمّا روينا عَنْ رَسُولٍ الله بك أنه قَالَ: «الوَاهِبٌ أَحَقُ بهِبَتِهِ مَا لَمْ ُنب 
مِنْهَاا أي: مالم يعوض؛ ولأن التعويض دليل على أن مقصود الواهب هوالوصول إلى 
العوض» فإذا وصل فقد حصل مقصوده» فيمنع الرجوع» وسواء قل العوض أو كثر؛ لما روينا 
من الحديث من غير فصل» فنقول العوض نوعان: متأخر عن العقدء ومشروط في العقد. 

أما العوض المتأخر عن العقد؛ فالكلامٌ فيه يقع في موضعين: 

أحدهما: في بيان شرط جواز هذا التعويض وصيرورة الثاني عوضاً. 

أما الأول: فله شرائط ثلاثة: الأول مقابلة العوض بالهبة؛ وهو أن يكون التعويض بلفظ 
ذلا علق اا جر أن يفول عد اعون ننه غك ركيد ل عرو سينك کد ت 
أو نحلتك هذا عن هبتك أو تصدقت بهذا بدلاً عن هبتك أو كافأتك أو جازيتك» أو 
أتيتك. وما يجري هذا المجرى؛ لأن العوض اسم لما يقابل المعوض. فلا بد شن لفظ يدل 
على المقابلة؛ حتى لو وهب لإنسان شيئاً وقبضه الموهوب له. 

ثم إن الموهوب له أيضاً وهب شيئاً للواهب» ولم يقل هذا عوض من هبتك ونحو ذلك 
مما ذكرنا؛ لم يكن عوضاً بل كان هبة مبتدأة» ولكلّ واحد منهما حق الرجوع؛ لأنه لم يجعل 
الثاني" مقابلاً بالأول؛ لانعدام ما يدل على المقابلة» فكانت هبة مبتدأة» فيثبت فيها الرجوع . 

والثانى : أن لا يكون الحوض فى العقد مملوكاً بذلك العقد؛ حتى لو عوض الموهوب له 
الواهب بالموهوب. لا يصح ولا يكون عوضاً. 


وإن عوضه ببعض الموهوب عن باقيه» فإن كان الموهوب على حاله التي وقع عليها 


)١(‏ في ط: تغير. 
(۲) في ط: الباقي. 


كتاب الهبة ١6‏ 


العقد لم يكن عوضاً؛ لأن التعويض ببعض الموهوب لا يكون مقصود الواهب عادةٌ؛ إِذْ لو كان 
ذلك مقصوده لأمسكه ولم يهبه» فلم يحصل مقصوده بتعويض بعض ما دخل تحت العقد. فلا 
يبطل حق الرجوع» وَإن كان الموهوب قد تغير عن حاله تغيراً يمنع الرجوع» فإن بعض 
الموهوب يكون عوضاً عن الباقي» لأنه بالتغير صار بمنزلة عين أخرى» فصلح عوضاء هذا إذا 
وَهَبَ شيئاً واحداً أو شيئين فى عقد واحدء فأما إذا وهب شيئين فى عقدين عوض أحدهما عن 
الآخرء فقد اختلف فيه؛ قال أبو حنيقة ‏ عليه الرحمة [ومحمد)]"“ يكون عوضاًء وقال أبو 

وجه قول أبي يوسف أن حق الرجوع ٿابتافي غير مااعوض؛ لأنه موهوب وحق 
الرجوخ في الهبة ثابت شرعاء فإذا عوض يقع عن الحق المستحق شرعاء فلا يقع موقع 
العرض؛ بخلاف ما إذا تغير الموهوب فجعل بعضه عوضاً عن الباقي؛ أنه يجوز» وكان مكاناً 
عوضاً؛ لأن حق الرجوع قد بطل بالتغير» فجاز أن يقع موقع العوض . 

وجه قولهما إنهما ملكا بعقدين متباينين» فجاز أن يجعل أحدهما عوضاً عن الآخر» 
وهذا لأنه يجوز أن يكون مقصود الواهب من هبته الثانية عود الهبة الأولى؛ لأن الإنسان قد 
يهب شيئاً ثم يبدو له الرجوع» فصار الموهوب بأحد العقدين بمنزلة عين أخرى» بخلاف ما إذا 
عوض بعض الموهوب عن الباقي وهو على حاله التي وقع عليها العقد؛ لأن بعض الموهوب 
لا يكون مقصود الواهب» فإنَّ الإنسان لا يهب شيئاً ليسلم له بعضه عوضاً عن باقيه. 

وقوله «حق الرجوع ثابت شرعاً» نعم» لكن الرجوع في الهبة ليس بواجب» فلا يمتنع 
وقوعه عن جهة أخرى؛ كما لو باعه منه. 

ولو وهب له شيئاً وتصدق عليه بشىء» فعوضه الصدقة من الهبة» كانت عوضاً بالإجماع 
على اختلاف الأصلين. 

أما على أضل أبن حنيفة ومحمد ا رحمهها اله فلا يشكل؟. لأنهما لو ملكا بعقدين 
متفقين لجاز أن يكون أحدهما عوضاً عن الآخرء فعند اختلاف العقدين أؤْلَى . 

وأما على أصل أبي يوسف - رحمه الله فلأن الصدقة لا يثبت فيها حق الرجوع, 
فوقعت موقع العوض . 

والثالث: سلامة العوض/ للواهب» فإن لم يسلم بأن | ستحق من يذه» لم يكن عوضاًء 
وله أن يرجع في الهبة؛ لأن بالاستحقاق تبين أن التعويض لم يصح؛ فكأنه لم يعوض أصلاء 


)١(‏ سقط من ط. (0) في أ: عين. 


ردواب 
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فله أن يرجع إن كان الموهوب قائماً بعينه لم يهلك. ولم يزدد خيراً ولم يحدث فيه ما يمنع 
الرجوعء فإن كان قد هلك أو استهلكه ١‏ ب له لم يضمنه» كما لو هلك أو استهلكه ق 
جوع هوب 


وإن استحق بعض العوض وبقي البعضء فالباقي عوض عن كُلَّ الموهوب» وَإن شاء رد 
ما بقي من العرضء ويرجع في كل الموهوب إن كان قائماً في يده ولم يحدث فيه ما يمنع 
الرجوع. وهذا قول أصحابنا الثلاثة . 

وقال زفر: يرجع في الهبة بقدر المستحق من العوض . 

وجه قوله إن معنى المعاوضة ثبت من الجانبين جميعاًء فكما أن الثاني عوض عن 
الأول» فالأول يصير عوضاً عن الثاني» ثم لو استحق بعض الهبة الأولى كان للموهوب له أن 
يرجع في بعض العوض» فكذا إذا استحق بعض العوض» كان للواهب أن يرجع في بعض 
الهبة تحقيقاً للمعاوضة. 

ولنا: أن الباقي يصلح عوضاً عن كل الهبة؛ ألا ترى أنه لو لم يعوضه إلا به في الابتداء 
كان عوضاً مانعاً عن الرجوع؛ فكذا في [حالة البقاء]؛ لأن البقاء أسهل» إلآ أن للواهب أن 
يرده ويرجع في الهبة؛ لأن الموهوبّ له غرّه؛ حيث عوضه لإسقاط الرجوع بشيء لم يسلم له 
فيثبت له الخيار. 

وأما سلامة المعوض وهو الموهوب للموهوب له» فشرطه لزوم التعويض؛ حتى لو 
استحق الموهوب كان“ [للمؤهوب]”" له أن يرجع فيما عوض؛ لأنه إنما عوض ليسقط / حق 
الرجوع في الهبة» فإذا استحق الموهوب تَبَيّن أن حق الرجوع لم يكن ثابتأء فصار كمن صالح 
عن دين ثم تبين أنه لا دين عليه؛ وكذلك لو استحق نصف الموهوب» فللموهوب له أن يرجع 
في نصف العوض إن كان الموهوب مما يحتمل القسمة؛ لأنه إنما جعل عوضاً عن حق الرجوع 
في جميع الهبة» فإذا لم يسلم له بعضه يرجع في العوض بقدره» سواء زاد العوض أو نقص في 
السعرء أو زاد في البدن أو نقص في البدن» كان له أن يأخذ نصفه ونصف النقصان؛ كذا روي 
عن محمد في «الإملاء». ١‏ 

وإنما لم تمنع الزيادة عن الرجوع في العوض لأنه تبين له أنه قبضه بغير حق» فصار 
كالمقبوض بعقد فاسد» فيثبت الفسخ في الزوائدء وإن قال الموهوب له: أرد ما بقي من الهبةء 


)١(‏ في ط: حالة الانتهاء بل أولى. 


كتاب الهبة ۱۲۷ 


وأرجع في العوض كله - لم يكن له ذلك؛ لأن العوض لم يكن مشروطاً في العقدء بل هو 
متأخرٌ عنه» والعوض المتأخر ليس بعوض عن العين حقيقة؛ بل هو لإسقاط الرجوع» وقد 
حصل له سقوط الرجوع فيما بقي من الهبة» فلم يكن له أن يرجع في الهبة"" فإن كان 
العوض مستهلكاً ضمن قابض العوض بقدر ما وجب الرجوع للموهوب له فيه من العوض» 
إِنِ استحق كل الهبة والعوض مستهلك» يضمن كل قيمة العورض 


كذا ذكر في الأصل من غير خلاف» وهو إحدى روايتي بشر عن أبي يوسف عن أبي 
حنيفة ‏ رحمهم الله» وروى بشر رواية أخرى عن أبي يوسف عن أبي حنيفة أنه لا يضمن 
شيئا» وهو قول أبي يوسفف. 

وجه رواية الأصل أن القبض ذ في العوض ما وقع مجاناء وإنما وقع مبطلاً حق الرجوع 


في الأول فَإِنْ لم يسلم المقصود منه بقي القبض مضموناًء فكما يرجع بعينه لو كان قائماًء 


وجه الرواية الأخرى أن العوض المتأخر عن العقد في حكم الهبة المبتدأة حتى يشترط 
فيه ا الهبة هن ليقن والصيازة» والسوهوت غير مرن اياك هذا إذا كان 
الموعوت أو العوضن شيا لا يحتمل القسمة ‏ فاستحق بعضه. 


فأما إذا كان مما يحتمل القسمة» فاستحق بعض أحدهما؛ بطل العوض إن كان هو 
المستحق» وكذا تبطل الهبة إن كانت هي المستحقة. > فإذا بطل العوض رجع في الهبة» وإذا 
بطلت الهبة يرجع في العوض ؛ لأن بالاستحقاق تب تبين أن الهبة أو التعويض وقع في مشاع 
يحتمل القسمة» وذلك باطلّ . ٩‏ 


)١(‏ في ط: العوص. 

(۲) . قال ابن قدامة: وللرجوع في هبة الولد شروط أربعة: 
أحدهاء أن تكون باقيةَ في ملك الابن» فإن خرجت عن ملكه. ببيع أو هبة أو وقف أو إرث أو غير ذلك» 
لم يكن له الرجوع فيها؛ لأنه إبطالٌ لملك غير الوالد. وإن عادت إليه بسبب جديدء كبيع أو هبة أو وصية 
أو إرث ونحو ذلكء لم يملك الرجوع فيها؛ لأنها عادت بِمِلْكِ جديد لم يستفده من قبل أبيه» فلا يملك 
فسخه وإزالته» كالذي لم يكن موهوباً له. وإن عادت إليه بفسخ البيع» لعيب أو إقالة أو فلس المشتري» 
ففيه وجهان؛ أحدهماء يملك الرجوع؛ لأن السبب المزيل ارتفع» وعاد الملك بالسبب الأول» فأشبه ما 
لو فسخ البيع بخيار المجلس أو خيار الشرط . والثاني» لا يملك الرجوع؛ لأن الملك عاد إليه بعد 
استقرار ملك من انتقل إليه عليه» فأشبه ما لو عاد إليه بهبة. فأما إن عاد إليه للفسخ بخيار الشرطء أو 
خيار المجلس» فله الرجوع؛ لأن الملك لم يستقر عليه. 
الثاني» أن تكون العين باقية في تصرف الولد» بحيث يملك التصرف في رقبتهاء فإن استولد الأمة» لم 
يملك الأب الرجوع فيها؛ لأن الملك فيها لا يجوز نقله إلى غير سيدها. وإن رهن العين» أو أفلس = 
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وحجر عليه» لم يملك الأب الرجوع فيها؛ لأن في ذلك إبطالاً لحق غير الولد. فإن زال المانع من 
التصرف» فله الرجوع؛ لأن ملك الابن لم يزل» وإنما طرأ معنى قطع التصرف مع بقاء الملك» فمنع 
الرجوع . فإذا زال [زال)] المنع» والكتابة كذلك عند من لا يرى بيع المكاتب. وهو مذهب الشافعي 
وجماعة سواه . فأما من أجاز بيع المكاتب» فحكمه حكم المستأجر والمزوج. وأما التدبير» فالصحيح أنه 
في الرقبة» كالوصية والهبة قبل القبض فيما يفتقر إليه» والوطء والتزويج والإجارة والكتابة والتدبير» إن 
قلنا: لا يمنع البيع» والمزارعة عليهاء وجعلها مضاربة. أو في عقد شركة» فكل ذلك لا يمنع الرجوء ؛ 
لأنه لا يمنع تصرف الابن في رقبتهاء وكذلك العتق المعلق على صفة. وإذا رجع وكان التصرف لازماء 
كالإجارة والتزويج والكتابة» فهو باق بحاله؛ لأن الابن لا يملك إبطالهء فكذلك من انتقل إليه. وإن كن 
جائزاًء كالوصية والهبة قبل القبض» بطل؛ لأن الابن يملك إبطاله. وأما التدبير والعتق المعلق بصفةء فلا 
يبقى حكمهما في حق الأب ومتى عاد إلى الإبن» عاد حكمهما. فأما البيع الذي للابن فيه خيارء إما 
لشرط» أو عيب في الثمن» أو غير ذلك» فيمنع الرجوع؛ لأن الرجوع يتضمن فسخ ملك الابن في عرض 
المبيع› ولم يثبت له ذلك من جهته. وإن وهبه الابن لابنه» لم يملك الرجوع فيه؛ لأن رجوعه إبطال 
لملك غير ابنه. فإن رجع الابن في هبته» احتمل أن يملك الأب الرجوع في هبته حينئلٍ؛ لأنه فسخ هبته 
برجوعهء فعاد إليه الملك بالسبب الأول. ويحتمل أن لا يملك الأب الرجوع؛ لأنه رجع إلى ابنه بعد 
استقرار ملك غيره عليه» فأشبه ما لو وهبه ابن الابن لأبيه. 

الثالث» أن لا يتعلق بها رغبة لغير الولدء فإن تعلقت بها رغبة لغيره» مثل أن يهب ولده شيئاً فيرغب 
الناس في معاملته» وأدانوه ديوناً. أو رغبوا في مناكحته» فزوجوه إن كان ذكراًء أو تزوجت الأنثى لذلك» 
فعن أحمد روايتان؟ أولاهماء لجن 8 الرجوع ٠‏ قال أحمد. في رواية أبي الحارث» في الرجل يهب لابنه 
مالاً: فله الرجوعء إلا أن يكون غر به به قوماء فإن غرّ به» فليس ! له أن يرجع فيها. وهذا مذهب مالك؛ 
لأنه تعلق به حق غير الابن» ففي الرجوع إبطال حقه» وقد قال عليه السلام: «لآ ضَرَرَ ولا ضِرَارَة. وفي 
الرجوع ضررء ولأن في هذا تحيلاً على إلحاق الضرر بالمسلمين» ولا يجوز التحيل على ذلك. والثانية؛ 
له الرجوع ؛ لعموم الخبرء ولأن حق المتزوج والغريم لم يتعلق بعين هذا المال» فلم يمنع الرجوع فيه . 
الرابع» أن لا تزيد زيادة متصلة. كالسمن والكبر وتعلم صنعة. فإن زادت» فعن أحمد روایتان؛ 
إحداهماء لا تمنع الرجوع. وهو مذهب الشافعي؛ لأنها زيادة في الموهوب» فلم تمنع الرجوعء كالزياة 
قبل القبض» والمنفصلة والثانية» تمنع. وهو مذهب أبي حنيفة ؛ لأن الزيادة للموهوب له لكونها نماء 
ملكه» ولم تنتقل إليه من جهة أبيهء فلم يملك الرجوع فيهاء كالمنفصلةء وإذا امتنع الرجوع فيهاء امتنع 
الرجوع في الأصل» لئلا يفضي إلى سوء المشاركة» وضرر التشقيص › لأنه استرجاع للمال بفسخ عقد 
لغير عيب في عوضهء فمنعه الزيادة المتصلة› كاستر جاع الصداق بفسخ النكاح» أو نصفه بالطلاق» أو 
رجوع البائع في المبيع لفلس المشتري . ويفارق الرد بالعيب من جهة أن الرد من المشتري» وقد رضي 
ببدل الزيادة . وإن فرض الكلام فيما إذا باع عرضاً بعرض » فزاد أحدهماء ووجد المشتري الآخر به عيباًء 
قلنا : : بائع المعيب سلط مشتريه على الفسخ . تبه التعيية» ٠‏ فكأنّ الفسخ وجد منه. ولهذا قلناء فيما إذا 
فسخ الرُوْجٌ التُكاح لعيب المرأة قبل الدخول: لا صداق لهاء كما لو فسخته. وعلى هذا لا فرق بين - 
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الثاني/ بيان ماهيته» فالتعويض المتأخر عن الهبة هبة مبتدأة بلا خلافٍ من أصحابناء 
يصح بما تصح به الهبة» ويبطل بما تبطل به الهبة» لا يخالفها إلا في إسقاط الرجوع؛ على 
معنى أنه يثبت حق الرجوع في الأولىء ولا يثبت في الثانية؛ فأما فيما وراء ذلك فهو في حكم 
هبة مبتدأة؛ لأنه نبرع بتمليك العين للحال» وهذا معنى الهبة إلا أنه تبرع به ليسقط حق الرجوع 
عن نفسه في الهبة الأولىء فكانت هبة مبتدأة مسقطة لحق الرجوع في الهبة الأولى. 


ولو وجد الموهوب له بالموهوب عيباً فاحشاًء لم يكن له أن يرده ويرجع في العوض؛ 
وكذلك الواهب إذا وجد بالعوض عيباً لم يكن له أن يرد العرض ويرجع في الهبة؛ لأن الرد 
بالعيب من خواص المعاوضات» والعورض إذا لم يكن مشروطاً في العقد لم يكن عوضاً على 
الحقيقة» > بل كان هبة مبتدأة ولا يظهر معنى العوض فيه إلا في إسقاط الرجوع خاصّةٌ فإذا 

قبض الواهب العوض فليس لكل واحد منهما أَنْ يَرْجِعَ على صاحبه فيما ملكه. 


أما الواهب فلأنه قد سلم له العرض عن الهبة» وأنه ر يمنع الرجوع. وأما الموهوب له 
لقا درسم لمانا هر تي ار ا رر ابيع | ا 
الرجوع؛ لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ «الوَاهِبُ أَحَقُ بِهِبْتهِ مَا لَمْ يُنَبْ مِنْهَاك» وسواء عوضه 
الموهوب له أو أجنبي بأمر الموهوب له» أو بغير أمره - لم يكن للواهب أن يرجع في هبته» 
ولا للمعوض أن يرجع في العوض على الواهب» ولا على الموهوب له. 


أما الواهب فإنما لم يرجع في هبته» لأن الأجنبي إنما عوض بأمر الموهوب له قام 
تعويضه مقام تعويضه بنقسه» ولو عوض بنفسه لم يرجع؛ فكذا إذا عرض الأجنبى بأمره» وَإن 
عوض بغير أمره فَقَدْ تبَرَعَ بإسقاط الحق عنه» والتبرعٌ بإسقاط الحق عن الغير جائز؛ كما لو 
تبرع بمخالعة امرأة من زوجها. 


= الزيادة في العين» كالسمن والطول ونحوهماء أو في المعاني» كتعلم صنعةٍ أو كتابةٍ أو قرآنٍ أو علم» أو 
إسلام» أو تا دين که . وبهذا قال محمد بن الحسن. وقال أبو حنيفة : : الزيادة بتعليم القرآن وقضاء 
الدين عنه» لا تمنع الرجوع. ولناء أنها زيادةٌ لها مقابل من الثمن» فمنعت الرجوع» كالسمن وتعلم 
الصنعة. وإن زاد ببرئه من مرض أو صممء > منع الرجوع» كسائر الزيادات» وإن كانت زيادة العين أو 
التعلم لا تزيد في قيمته شيئاًء أو ينقص متهاء لم يمنع الرجوع؛ لأن ذلك ليس بزيادةٍ في المالية. وأما 
الزيادة المنفصلة» كولد البهيمة› وثمرة الشجرة» وكسب العبد» تمع الجر ر حاوف ا 
والزيادة للولد؛ لأنها حادثة في ملكه» ولا تتبع في الفسوخ» فلا تتبع ههنا. وذكر القاضي وجهاً آخرء 
أنها للأب . وهو بعيد» فإن كانت الزيادة ولد أمة لا يجوز التفريق بينه وبين ع أمه» منع الرجوع؛ لأنه يلزم 
سارن تيه ومين اة وذلك محرمٌ» إلا أن نقول إن الزيادة المنفصلة للأبء فلا يمنع الرجوع؛ ؛ لأنّه 
يرجع فيهما ججيعًء أو يرجع في الأم» ويتملك الولد من مال ولده. 

ينظر المغني 7715/8 - TV‏ 
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1141/۳ 


۳۰ كتاب الهبة 


وأما المعوض فإنه لا يرجع على الواهب؛ لأن مقصوده من التعويض سلامة الموهوب 
ل ا وقد سلم له ذلك وَإنما لم يرجع على الموهوب له. 

أما إذا كان ر بغير أمره؛ فلأنه تبرع بإسقاط الحق عنه» قل نلك أن حمل ذلك مقنمونا 
عليه 


وأما إذا عوض بأمره لا يرجع عليه أيضاًء إلا إذا قال له عوض عني على أني ضامن ؛ 
لأنه إذا أمره بالتعويض ولم يضمن له فقد أمره بما ليس بواجب عليه» بل هو متبرعٌ به» فلم 
يوجب ذلك الضمان على الآمر إلا بشرط الضمان. 

وعلى هذا قالوا فيمن قال لغيره : أطعم عن كفارة يميني» أو اد زكاتي» > ففعل» لا يرجع 
بذلك على الآمر إلا أن يقول أله : على أني ضامن؛ لأنه أمره بما ليس بمضمون عليه» بخلاف 
ما إذا أمره غيره بقضاء الدين فقضاه؛ أنه يرجع على الآمر وَإن لم يقل على أني ضامن نصًا؛ 
لأن قضاء الدين مضمون على الآمرء فإذا أمره به فقد ضمن له. 

ولو عوض الموهوب له الواهب عن نصف الهبة» كان عوضاً عن نصفهاء وكان للواهب 
أن يرجع في النصف الآخر ولا يرجع فيما عوض عنه؛ لأن حق الرجوع في الهبة مما يتجزأ. 

ألا ترى أنه لو رجع في نصف الهبة ابتداء دون النصف» > جاز» فجاز أن يثبت حق 
الرجوع في النصف بدون النصف؛ ؛ بخلاف العفو عن القصاص والطلاق؛ لأن ذلك مما لا 
يتجزأء فكان إسقاط الحق عن البعض إسقاطاً عن الكل . 

وَأما العوض المشروط في العقدء إن قال: وهبت لك هذا الشيء على أن تعوض هذا 
الثوب» فقد اختلف في ماهية هذا العقد» قال أصحابنا الثلاثة ‏ رضي الله عنهم _ أن عقده عقد 
هبة» وجوازه جواز بيع» وربما عبروا أنه هبة ابتداءً بيع انتهاء ؛ 0 
ينقسمء ولا يثبت الملك في كل واحد منهما قبل القبض» ولكل واحد منهما أن يرجع في 
سلعته ما لم يقبضًا؛ وكذا إذا قبض أحدهما ولم يقبض الآخرء فلكل واحد منهما أن يرجع» 
القابض وغير القابض فيه سواء» حتى يتقابضا جميعاً» ولو تقابضا كان ذلك بمنزلة البيع» يرد 

۳ب كل واحد منهما بالعيب وعدم الرؤية» ويرجع/ في الاستحقاق» وتجب الشفعة إذا كان غير 
منقول. 

وقال زفر ‏ رحمه الله -: عقدَهُ عقدٌ بيع » وجوازه جواز بيع ابتداء وانتهاءء وتثبت فيه 
أحكام البيع؛ فلا يبطل بالشيوع. ويفيد الملّك بنفسه من غير شريطة القبض» ولا يملكان 
الرجوع . 


)١(‏ في أ: الرجوع. 


كتاب الهبة فيل 


وجد» إلا أنه اختلفت العبارة» واختلافها لا يوجب اختلاف الحكمء كلفظ البيع مع لفظ 
التمليك . 


ولنا: أنه وجد في هذا العقد لفظ الهبة ومعنى البيع» فيعطى شبه العقدين» فيعتبر فيه 
القبض والحيازة عملا بشبه الهبةء ويثبت فيه حق الرد بالعيب وعدم الرؤية وحق الشفعة؛ عملا 
بشبه البيع ؛ عملا بالدليلين بقدر الإمكان» والله عر وجل - أعلم. 

ومنها ما هو في معنى العوض وهو ثلاثة أنواع : 

الأول: صلة الرحم المحرم» فلا رجوع في الهبة لذي رحم محرم من الواهب؛ وهذا 
عندنا . 

وقال الشافعي - رحمه الله -: يرجع الوالد فيما يهب لولده؛ احتجٌ بما روينا عَنٍ النبي 
عليه الصلاة والسلام أنه قال: «لاً جل لواهب أن يرع في مِبَتِه إل الوَالِدَ فِيمَا يَهَبُ لِوَلَدِه) 
وهذا نص في الباب. 

ولنا: ما روينا عنْ رَسُولٍ الله - يك أنه قال: «الوَاهِبُ أَحَقُ بِهِبَتِهِ ما [ل](" يُنَثْ 
مِنْهاأي: لم يعوض» وصلة الرحم عوض معنى؛ لأن التواصل سبب التناصر”"' والتعاون في 
الدنناء افتكوق وة إلى اقا الع وسبب الثواب في الدار الآخرة» فكان أقوى من 
المال» وقد روي عَنْ رسول الله ككل - أنه قال: «اتقُوا الله وَصِلُوا الأزخام؛ نه مى لَكُمْ في 
الدَنيًا وَحخَيْرٌ لَكمْ في الدَّارٍ الآحِرَةه”*» فدخل تحت النص . 

وروي عن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - أنه قال: من وهب هبة لصلة رحم أو على وجه 
صدقه؛ فإنه لا يرجع فيهاء وهذا نص في الباب. 

والحديث محمولٌ على النهي عن شراء الموهوب؛ لكنه سماه رجوعاً مجازاً؛ ل 
بصورة الرجوع» a‏ ل مر 
وجده يباع في السوق فأراد أن يث يشتريه » فسال :سول كه عَنْ ذَلِكَ فَقَال: كذ ني تليق 
وسيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - قصد الشراء لا العود في الصدقة» لكن سماه عوداً؛ 2 


)١(‏ سقط من ط. (؟) فى أ: التظاهر. 

(۳) في أ: النفس. 
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۳۲ كتاب الهبة 


بصورة العود» وهو نهي ندب؛ لأن الموهوب له يستحي فيسامحه في ثمنه. فيصير كالراجع في 
بعضه» والرجوعٌ مكروه» وهذا المعنى لا يوجد في هبة الوالد لولده؛ لأن الولد لا يستحي عن 
المضايقة [في استيفاء الثمن]"“ لمباسطة بينهما عادةًء فلم يكره الشراءء حملناه على هذا توفيقاً 
بين الدليلين؛ صيانة لهما عن التناقض . 


ولو وهب لذي رحم [غير]”'' محرم فله أن يرجع؛ لقصور معنى الصلة في هذه القرابة» 
أصلا . 

ولو وهب لعبد ذي رحم ومولاه أجنبياًء فإما إن كان المولى ذا رحم محرم من الواهب 
والعيد أجنبياء وإما إن كان المولى والعبد جميعاً ذوي رحم من الواهب» فإن كان العبد ذا 
رحم محرم من الواهب والمولى أجنبياً فله أن يرجع بلا خلافٍ بين أصحابنا؛ لأن حكم العقد 
يقع للمولى» وَإنما الواقع للعبد صورة العقد بلا حكم» وأنه لا يفيد معنى الصلة”"» فانعدم 

وَإِنَ كان المولى ذا رحم محرم من الواهب والعبد أجنبياً اختلفوا فيه؛ قال أبو حنيفة - 
رضي الله عنه : - يرجع » وقال أبو يوسف محمد > رحنيها الله -: لا يرجع. 

وجه قولهما إن بطلان حق الرجوع بحصول الصلة؛ لأنها في معنى العرض على ما بيناء 
ومعنى الصلة إنما يتحقق لوقوع الحكم للقريب» والحكم وقع للمولى» فصار كأن الواهب 

وجه قول أبى حنيفة - رحمه الله - أن الملك لم يثبت للمولى بالهبة؛ لأنها وقعت للعبد؛ 
ألا ترى أن القبض إليه لا إلى المولى» وإنما ثبت ضرورة تعدد الإثبات للعبدء فأقيم مقامه. 
وإذا لم يغبت”*' الملك له بالهبة لم يحصل معنى الصلة بالعقدء فلا يمنع الرجوعء مع ما أن 
الملك يثبت له بالهبة» لكن الهبة وقعت للمولى/ من وجه وللعبد من وجه؛ لأن الإيجاب 
أضيف إلى العبد والملك وقع للمولى إذا لم يكن دين» فلم يتكامل معنى الصلة في الهبةء 
فصارت كالهبة لذي رحم محرم› فإن كانا جميعاً ذا رحم محرم من الواهب» فقد ذكر الكرخي 
عن محمد أن قياس قول أبي حنيفة أن يرجع؛ لأن قرابة العبد لا تؤثر في إسقاط الرجوع؛ لأن 


)١(‏ في ط: في الثمن لاستيفاء الثمن. 
(۲) سقط من ط. 
(۳) في ط: العلة. 
)٤(‏ في ط: ثبت. 


كتاب الهبة رضن 


الملك لم يقع له وقرابة المولى أيضاً لا تؤثر فيه؛ لأن الإيجاب لم يقع له» وحق الرجوع هو 
الأصل في الهبة؛ معارض المسقطء ولم يوجد» فلا يسقط . 


وذكر الفقيه أبو جعفر الهندواني أنه ليس له أن يرجع في هذه المسألة في قولهم؛ لأن 
الهبة إما أن يعتبر فيها حال العبدء أو حال المولى؛ وأيهما كان فرحمة كاملة» والصلة الكاملة 
حنج الرجوع + 


والجواب: أنه لا يعتبر ههنا حال العبد وحده ولا حال المولى وحده» بل يعتبر حالهما 
جميعاً واعتبار حالهما لا يمنع الرجوع» والله - عَرَّ وجل - أعلم. 


وَعَلَى هذا التفريع إذا وهب لمكاتب شيئاً أ وهو ذو رحم محرم من الواهب أو مولاه ذو 
رحم ر ا ی أنه إن أدى المكاتب فعتق يعتبر حاله في القرابة وعدمهاء إن كان ا 
يرجع › وإن كان قريباً لا يرجع؛ لأنه لما أدى فعتق استقر ملكهء فصار كأن الهبة وقعت له وهو 
خرٌء ولو كان كذلك يرجع إن كان أجنبياء وَإن كان قريبا لا يرجع؛ كذا هذا. 


وَإِنْ عجز ورد في الرقء فقياس قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله - أنه يعتبر حال المولى في 
القرابة وعدمهاء إن كان أجنبياً فللواهب أن يرجعء إن كان قريباً فليس له أن يرجع ؛ ِنَاءَ على 
أن الهبة عنده أوجبت ملكا موقوفاً على المكاتب وعلى مولاه؛ على معنى أنه إن أدى فعتق تبين 
أن الملك وقع له من حين وجوده. وإن عجز ورد في الرق يظهر أنه وقع للمولى من وقت 
وجوده؛ كأن الهبة وقعت له من الابتداء» وعلى قول محمد لا يرجع في الأحوال كلها؛ لأن 
عنده كسب المكاتب يكون المكاتب من غير توقف» ثم ينتقل إلى المولى بالعجز؛ كأنه وهب 
لحي فمات وانتقل الموهوب إلى ورثته. 

الثاني : الزوجيةٌء فلا يرجع كل واحد من الزوجين فيما وهبه لصاحبه؛ لأن صلة الزوجية 
تجري مجرى صلة القرابة الكاملةء بدليل أنه يتعلق بها التوارث في جميع الأحوالء فلا يدخلها 
جج الخرمان: والقرابة الكاملة مانعةٌ من الرجوع ؛ فكذا ما يجري مجراها. 


الثالث: التوارث» فلا رجوع في الهبة من الفقير بعد قبضها؛ لأن الهبة من الفقير صدقة؛ 
لأنه يطلب بها الثواب كالصدقةء ولا رجوع في الصدقة على الفقير بعد قبضها؛ لحصول 
الثواب الذي هو في معنى العوض بوعد الله تعالى» وإن لم يكن عوضاً في الحقيقة؛ إذ العبد لا 
يستحق على مولاه عوضاً. 

ولو تصدق على غني» فالقياس أن يكون له حق الرجوع؛ لأن التصدق على الغني يطلب 
منه العرض عادةً» فكان هبة في الحقيقة» فيوجب الرجوع» إلا أنهم استحسنوا وقالوا: ليس له 
. أن يرجع؛ لأن الثواب قد يطلب بالصدقة على الأغنياء. 


۳٤‏ كتاب الهبة 


ااا سشسس سس ا 


ألا ترى أن من له نصاب تجب فيه الزكاة وله عيال لا يكفيه ما في يده ففي الصدقة 
عليه ثواب» وَإِذا كان الثواب مطلوباً من ذلك في الجملةء > فإذا أت بلفظة الصدقة دَلَ أنه أراد به 
الثواب» وأنه ب يمنع الرجوع؛ لما بينا. 

وأما الشيوع فنقول: لا يمنع الرجوع في الهبة» > فللواهب أن يرجع في نصف الهبة 
مشاعاًء وَإِن كان محتملاً للقسمة؛ بأن وهب داراً فباع الموهوب له نصفها مشاعاًء كان للواهب 
أن يرجع في الباقي؛ وكذا لو لم يبع نصفها وهي قائمة في يد الموهوب له» فله أن يرجع في 
بعضها دون البعض؟؛ ؛ بخلاف الهبة المستقبلة أنها لا تجوز في المشاع الذي يحتمل القسمة؛ لأن 
القبض شرط جواز العقد. والشياع يخل في القبض الممكن من التصرف»› والرجوع فسخ»› 
والقبض ليس بشرط لجواز الفسخ» > فلا يكون الشيوع مانعاً من الرجوع . 

۳ب وأما بيانُ ماهية الرجوع وحكمه/ شرعاً» تقول وتا التوفيق: لا خلاف في أن الرجوع 

في الهبة بقضاء القاضي فسحٌ» واختلف في الرجوع فيها بالتراضي› فمسائل أصحابنا ل غل 
أنه فسخ أيضاً؛ كالرجوع بالقضاءء فإنهم قالوا: يصح الرجوع في المشاع الذي يحتمل القسمةء 
ولو كان هبة مبتدأة لم يصح مع الشياع؛ sS‏ 

ولو كانت هبة مبتدأة لوقف صحته على القبض وكذا لو وهب لإنسان شيئاً ووهبه 
الموهوبٌُ له لآخرء ثم رجع الثاني فى هه كان للأول أن يرجع» ولو كان هبة مبتدأة لم يكن 
له حق الرجوع. فهذه المسائل تذل على أن الرجوع بغير قضاء فسخ» وقال زفر: إنه هبة 
مبتدأة . 

وجه قوله إن ملك الموهوب عاد إلى الواهب بتراضيهماء > فأشبه الرد بالعيب» فيعتبر عقداً 
جديداً في حت ثالث ؛ كالرد بالعيب بعد القبض » والدليل على أنه هبة مبتدأة ما ذكر محمد في 


«كتاب الهبة»: إن الموهوبٌ له إذا رد الهبة في مرض موته أنها تكون من الثلث» وهذا حكم 
الهبة المبتدأة . 


وَلَنَا: إن الواهمب بالفسخ يستوفي حق نفسه» واستيفاء الحق لا يتوقف على قضاء 
القاضي› والدليل على أنه مستوف حق نفسه بالفسخ أن الهبةً عقدٌ جائرٌ موجبٌ حق الفسخ» 
فكان بالفسخ مستوفياً ثابتاً له فلا يقف على القضاء؛ لاف الرى تالت حالش ي فضا 
القاضي أنه يعتبر بيعاً جديداً في حق ثالث؛ لأنه لا حق للمشتري في الفسخ» وإنما حقه في 
صفة السلامةء فإذا لم يسلم اختل رضاهء فيثبت حق الفسخ ضرورة» فتوقف لزوم موجب"") 
الفسخ في حق ثالث على قضاء القاضي . 


10( في أ: حی 


كتاب الهبة حاون 


وأما ما ذكره محمدٌ؛ فمن أصحابنا من التزم وقال: هذا يذل على أن الرجوع بغير قضاء 
هبةٌ مبتدأة» وما ذكرنا من المسائل يدل على أنه" فسخ» فكان في المسألة روايتان» ومنهم من 
قال: هذا لا يدل على اختلاف الروايتين؛ لأنه إنما اعتبر الرد من الثلث لكون المريض متهما 
في الرد في حق ورثته» فكان فسخاً فيما بين الواهب والموهوب له هبة مبتدأة في حق الورثةء 
وهذا ليس بممتنع أن يكون للعقد الواحد حكمان مختلفان؛ كالإقالة» فإنها فسخ في حق 
العاقدين» بِيعٌ جديد في حق غيرهماء وإذا انفسخ العقد بالرجوع عاد الموهوب إلى قديم ملك 
الواهب» ويملكه الواهب وإن لم يقبضه؛ لأن القبض إنما يعتبر في انتقال الملك لا في عود 
قديم الملك؛ كالفسخ في باب البيع› والموهوب بعد الرجوع يكون أمانة في يد الموهوب له» 
حتى لو هلك في يده لا يضمن؛ لأن قبض الهبة قبض غير مضمون. فإذا انفسخ عندها بقي 
القبض على ما كان قبل ذلك أمانة غير موجب للضمان» فلا يصير مضمونا عليه إلا بالتعدي 
كسائر الأمانات . 

ولو لم يتراضيا على الرجوع» ولا قضى القاضي به ولكن الموهوب له وَهْبَ الموهوب 
للواهب» وقبله الواهب الأول - لا يملكه حتى يقبضه؛ وإذا قبضه كان بمنزلة الرجوع بالتراضي 
أو بقضاء القاضي وليس للموهوب له أن يرجع فيه؛ وكذا الصدقة. 

أما وقوف الملك فيه على القبض فلأن الموجود لفظ الهبة لا لفظ الفسخ» وملك الواهب 
لا يزول إلا بالقبض؛ بخلاف ما إذا تَرَاضَيَا على الرجوع أن الواهب يملكه بدون القبض؛ لأن 
اتفاقهما على الرجوع اتفاق على الفسخ» ولا يشترط للفسخ ما يشترط للعقدء ثم إذا قبضه 
الواهب قام ذلك مقام الرجوع؛ لأن الرجوع مستحقٌء فتقع الهبة عن الرجوع المستحقء ولا 
تقع موقع الهبة المبتدأة؛ فلا يصح الرجوع فيها. 

فصل في بيان ما يرفع عقد الهبة 
وأما بيان ما يرفع عقد الهبة””'؛ فالذي يرفعُهُ هو الفسخ؛ إما بالإقالة أو الرجوع بقضاء 


القاضي» أو التراضي على ما بيناء وَإذا مَس العقد يعودٌ الموهوب إلى قديم ملك الواهب ' 


. في ط: أنها‎ )١( 


)۳( في أ: حكم. 


كتَابُ الوَّهْن” 


الكلام في هذا الكتاب يقع في مواضع : 


(1) الرهن يطلق لَعَةٌ على العين المرهونة. 
قال ابن سيده: الرهن ما وضع عند الإنسان مما ينوب مناب ما أخذ منه يقال: رهنت فلاناً رهنأء وارتهنته 
إذا أخذه رهناًء والرهينة ‏ واحدة الرهائن ‏ الرهن. والهاء للمبالغة كالشتيمة والشتمء ثم استعملا في معنى 
المرهونةء فقيل : هو رهن بكذاء أو رهينة بكذا. 
وفي الحديث: "كل لام رهينة بعَقِيَة؟. 
ومعناه: أن العقيقة لازم ةله لا بد منهاء فشبهه في لزومهاء وعدم انفكاكه منها بالرهن في يد المُرْتهن 
قال الخطابي: تكلم الناس في هذاء وأجود ما قيل فيه ما ذهب إليه محمد بن حنبل» قال: هذا في 
الشفاعة» يريد أنه إذا لم يَعْنَّ عنه» فمات طفلاً لم يشفع في والديه» أي: أن كل غلام محبوس» ومرهون 
عن الشفاعة بسبب ترك العقيقة عنه. 
وقيل : : معناه أنه مرهون بأذى شَعَروِ واستدلوا بقوله: «فأميطوا عنه الأذى» وهو ما علق به من دم الرّحم . 
ورهنه الشيء ء يرهنه رها ورهنه عنده» كلاهما بعلمه عنده رهنا وَرهنه عنه جعله رهناً بدلا منه . 
قال الشاعر : [الكامل]: 
ازن بيك عَنْهُمْ وَأَرْهَنْ بي 

ويطلق على الدوام والحبس. 
قال ابن عرفة: الرهن في كلام العرب: هو الشيء الملزم» يقال: هذا راهن لك» أي: دائم محبوس 
عليك» وقوله تعالى: #كل نفس بما كَسَبّتْ رهينة4 وکل امرىء بما كسب رهين# أي: محتبس بعمله» 
ورهينة محبوسة بكسبها. 
وحديث: نفس المؤمن مرهونة بِديْنِهِ حتى يقضى عنه) أي : محبوسة عن مقامها الكريم 
قال الشاعر: [البسيط] 

َمَارَفْتَكٌ بِرَهْنٍ لافكاك لَهُ وم الداع كَأَمْسَى الرْهْنْ فُذ غُلمًا 
شبه لَُرُومَ قلبه لهاء واحتباسه عندها لشدة وَجدِهِ بهاء بالرهن الذي يلزمه المرتهن› فيبقيه عنده» ولا 
يفارقه» وکل شيء ثبت ودام فقد رهن› ورهن لك الشيء . أقام ودام» وطعام راهن مقيم. 
وأنشد الأعشى يصف قوماً يشربون خمراً لا تنقطع : : [البسيط] 

لاَيَسْتَفِيفُونَ منهاوَهي رَاهنَةٌ إل بهَاتٍ وَإِنْ لوا وإن نَهَنُوا 
ورهن الشيء رهناً دام وثبتء وراهنة في البيت ثابتة؛ ورهين والرهن اسمان. 


۱۳۹ 


للا با ا ا ل ل ل اا ا ا ا ا قل ال 00 


انظر: لسان العرب: ٠۷١۷/۳‏ ۷۸ المصباح المنير: ٠۳١ /١‏ الصحاح: ۲۱۲۸/١‏ المغرب: 
۱" . 
واصطلاحاً : 
عرفه الحنفية بأنه: جعل الشيء محبوساً بحق يمكن استيفاؤه من الرهن كالديون. 
وعرفه الشافعية بأنه : جعل عين مال متمولة وثيقة بدين ليستوفي منها عند تعذر وفائه. 
وعرفه المالكية بأنه: مال قبضه توثقاً به من دين. 
وعرفه الحنابلة بأنه: المال الذي يجعل وثيقة بالدين ليستوفي من ثمنه إن تعذر استيفاؤه من ذمة الغريم. 
انظر: تكملة فتح القدير: 2170/٠١‏ مجمع الأنهر: 7/ 584» حاشية الشرقاوي على شرح التحرير: 
00/١‏ مغني المحتاج: ٠١١/۲‏ حاشية الدسوقي: ۲۳١/۳‏ أسهل المدارك: 517/7» الإقناع من 
فقه الحنابلة: ۲/ 2.165١‏ المغني لان قدامة: 31/4". 
وحكمة المشروعية من الله سبحانه وتعالى شرع الأحكام كفيلة بسعادة الناس في الدارينء ونظم العلاقات 
تنظيماً بديعاً متقناً؛ كيلا يكون هناك مَجَالُ للشقاق بين الأفراد والجماعات» فت فتبقى الروابط وثيقة بين 
الجميع» لهذا وضع نظام المُبّادلات» ولم يدع الناس لأهوائهم التي لا تقف عند حدء وأبان طَرُقَ التعامل 
ل د 

ففي ففي البيع مثلاً تستقر الملكية» ويسوغ التصرف» وَيبَاحٌ الانتفاع» وفي الإجارة يستحق المكتري المنفعة» 
وفي الرهن يصير المرتهن أحق بالمرهون» ويصبح آمناً على ماله من الذهاب» فلا يخشى إفلاس مدينهء 
أو جحوده؛ أو مطلهء وإذا نظرنا نظرة ثاقبة في أحوال الناس» رأينا الذمم سريعة التغير» فكم من أمين 
أصبح خائناء ومن هادىء وادع قد ساءت أخلاق ومن عاقل قد غره تيار المدينة» وغلبت عليه المظاهر 
الكاذبة؛ ولهذا نرى قُلاناً الغني بالأمس مُعْدَّما قد أثقلته الديون» وعجز عن قضائهاء فانتزعت أملاكهء 
وبيعت في المزاد العلني» بل إن بعض الناس قد يحتال» فيستولي على بَضَائع من التجار؛ أو على مال 
من بعض الناس مُدَعياً أنه من ذوي التّراءء متظاهراً بمظهر كاذب خادع» ثم يتبين أنه محتال» لا يملك 
نقيراً ولا قطميراًء والحوادث مائلة أمام أعينناء ينشر كل يوم في الصحف منها ما يعد بالعشرات» وهذا 
E‏ ويحمل على قبض الأيدي عن البذلء لمن يدعي الحاجةء ويلج في الحصول على 

من النقود أو العروض» اون SS E‏ رم 


وليست نار على ارهن بل يشاركه الراقن فا آبقياً؛ إذ قد تدعوه ا إل إلى الغير 
مقترضاًء كأن تنفد مؤونة أهله» وليس عنده مال يشتري به طعاماًء ويمسك الناس عن معاملته؛ فلا 
يقرضونه. أو يبيعونه إلى أجل» أو يمرض قريبهء فيحتاج إلى عرضه على الطبيب»ء أو شراء الدواء له 
فلا بجي إلا الرفن أو تحوه مخلضا له من ر ومَيَّسراً لحاجتهء لا سيما هذا الزمن الذي تغلبت فيه 
المادة» وسيطرت على النفوس»› وقلت فيه المروءة» وذهبت النجدة» وساءت الظنون»ء وغاص الوفاءء 
فلا يعتمد فيه على أقارب» ولا أصدقاء وحلّت الخصومات محل الإخاء» ونسي الناس أو تناسوا أن الأمة 
الإسلامية أسرة واحدة» بل جسم واحدء إذا اشتَكى منه عضو تَدَاعَئ له سائر جِسّدِهٍ بالسهر والحمّى» 
وأنهم كالبنيان يشد بعضه بعضاًء فلولا الرهن وما شابهه من الوثائق» لمات الفقير جوعاًء ولم = 


۱۳۴۸ کتاب الرهن 


وفي بيان شرائط الركن . 
ةا وفي/ بيان حكم الرهن . 


وفي بیان ما يخرج به الرهن عن كونه مرهوناً» وما يبطل به الركن وما لا يبطل» وفي 
بيان حكم اختلاف الراهن والمرتهن والعدل. 


ما ركن عقد الرهن فهو الإيجاب والقبول"'ء وهو أن يقول الراهن: رهنتّك هذا الشيء 
بما لك على من الدين» أو يقول هذا الشىء رهن بدينك» وما يجري هذا المجرى» ويقول 
المرتهنٌ : ارتهنت» أو قبلت»› أو رضيت» وما يجري مجراه. 


= ير من يمد إليه يد المعونة» ولظل المريض يعاني آلام المرض» فلا يجد من يضمد جُرْحَهُ ويَنْتَشِلُهُ من 
آلامه» ولقبض الميت» فما وجد أهله ما يكفنونه . 
فنعمت الأحكام» ونعم المشرعء ولا غرو فإنها نعمة عظيمة» تيسّر الوصول إلى المال» أو القوت من 
طرق مشروعة» فلولاها لاضطر أصحاب الفاقة إلى الرباء تحت تأثير الشدة التي يعانونهاء أو إلى الانتحار 
تخلصاً من حياة مليئة بالألم والشقاءء أو إلى السرقة أو الغصب إلى غير ذلك» مما يج على العالم 
ويلاث» ويوقعه في كوارث» وينخر في عظام الأمة الإسلامية» فسبحانه من إله حكيم عالم بأصل الداع 
واصف له أنجع دواء. 
على أن الراهن قد يرهن كرائم أمواله» ونفائسها التي تعز عليه؛ وتأبى نفسه بيعهاء فينتهز أقرب الفرص 
لإنقاذهاء ويقلل من الكماليات؛ كيلاً يتحكم فيه المرتهن» ويزهو عليه ويفقده أعز ما يعده متعة لنفسه. 
فيباع في الأسواق بثمن بخس . 
هذا إذا كان ناضج التَفْل» سليم التفكير لا يلهو بحاضره عن غده» ولست مبالغاً إذا قلت: إن الراهن هو 
صاحب المنفعة الأصلية؛ لأن ينتفع بالمال حتى يحل وقت الأداءء وقد يكون حين الحصاد» أو جنى 
القطن. أو نضح الثمارء فيستبدل العُسْدٌ يُسراًء والشدة رخاءء فيستعيد ماله المرهون بعد الوفاءء فأي غبن 
وقع عليه؟ وأي حيف لحقه؟ ألم يكن في الرهن محافظة على ماله من الفناء بأبخس الأثمان؟ لا سيما إذا 
عرف المشتري أنه في حالة اضطرار؟ فقد يشتري منه المنزل الذي يساوي ألْفاً بخمسمائة مثلاً على أكثر 
تقديرء إذا تعين البيع وحده؛ لسدٌّ رمقه» وانتشال أسرته مما هي فيه من بُؤْسِء أما المرتهنء فإنه أفاد 
الطمأنينة على ماله فقط. 
وبهذا يكون قد تحقّق معنى قوله عليه الصلاة والسلام: لا ضَرَرَ ولا ضِرَارَ» وأنه الحالة الحاضرة التي 
تدعو إلى الأسف» وتمزق الأحشاءء وتذبب القلوب» فتبيح للمرتهن الانتفاع بالمرهون بالإذن الجبري في 
صورة الاختياري» أو فرض ربح رسمي على المائة ليست من الدين في قليل أو كثير» وهي مندرجة تحت 
آيات» وأحاديث الرّيًا. 

)١(‏ أو ها يقوم مقامهما من كتابة أو إشارة. وهذا قدر مشترك فيها اتفقت عليه المذاهب. 


كتاب الرهن ۱۴۹ 


فأما لفظ الرهن فليس بشرط؛ حتى لو اشترى شيئاً بدراهم ودفع إلى البائع ثوباًء وقال 
له: امسك هذا الثوب حتى أعطيك الثمن» فالثوب رهن ؛ لأنه اتی بمعنى العقد» والعبرة في 
باب العقود للمعانى . 


فصل في تفصيل الشرائط 
وأما الشرائط فأنواعٌ: بعضها يرجع إلى نفس الرهن» وبعضها يرجع إلى الراهن والمرتهن 
وبعضها يرجع إلى المرهون» وبعضها يرجع إلى المرهون به. 
أما الذي يَرْجِعُ إلى نفس الرهن فهو أن لا يكون معلقاً بشرط ولا مضافاً إلى وقت» لأن 
في الرهن والارتهان معنى الإيفاء والاستيفاء» فيشبه البيع» وأنه لا يحتمل التعليق بشرط 
والإضافة إلى وقت؛ كذ هذا. 


وأما الذي يزجعم إلى الراهن والمرتهن فعقلهما؛ حتى لا يجوز الرهن والارتهان من 
المجنون والصبي الذي لا يعقل . 


فأما البلوغٌ : فليس بشرط ؛ وكذا الحريةٌ؛ حتى يجوز من الصبى المأذون والعبد المأذون؛ 
لأن ذلك من توابع التجارة» فيملكه من يملك التجارة“؛ ولأن الرهن والارتهان من باب إيفاء 


)00( وذهب الحنفية والمالكية والحنابلة وأصحاب الشافعي في وجه لهم إلى أنه لو حصل الرضى بمعاطاة جاز 
بأن يدفع الراهن المرهون للمرتهن فيأخذه منه من غير تكلم ولا إشارة مع وجود ما يدل على أنه رهن. 
والوجه الثاني لأصحاب الشافعي: أنه لا يجوز بالمعاطاة. 
فإن تقدم الإيجاب على القبول - كما هو الشأن والوضع الطبعي كرهنت كذا بما لك علي فيقول قبلت 
صح بلا خلاف. وإن تقدم القبول على الإيجاب بلفظ الماضي كارتهنت منك كذا بديني عليك فيقول 
رهنتك صح لأن لفظ الإيجاب والقبول صدرا منهما على وجه تحصل منه الدلالة على تراضيهما فصح كما 
لو تقدم الإيجاب. وإن تقدم بلفظ الطلب فقال: أرهني ثوبك بما لي عليك فقال: رهنتك ففيه روايتان عن 
أحمد . إحداهما الصحة وهو قول مالك والأظهر من قول الشافعي والثانية لا يصح وهو مقابل الأظهر عند 
الشافعي إذ يجوز أن يكون لاستبانة الرغبة كلفظ الاستفهام مثل أن يقول أترهنني؟ فلم يكن قبولاً. فإن 
تقدم بلفظ الاستفهام كأن يقول أترهنني؟ فيقول رهنتك لم يصح بلا خلاف. 
فإذا رأينا الحنفية يجعلون ركن الصيغة فقط وما عداها مما ذكر شروطاً علمنا أنه مجرد اعتبار وخلاف 
لفظي إذ لا بد من صدورها من راهن ومرتهن ويلزم ذلك أن يكون هناك مرهون ومرهون. ينظر الرحمن 

(۲) شرط الحنفية والمالكية والحنابلة في رواية فيهما العقل فقط فأجازوا عقد الرهن وغيره من الصبي المميز 
والسفيه المأذون لهما فإذا لم يكن الإذن سابقاً كان موقوفاً على إجازة وليهما. 
زاد الشافعية البلوغ والرشد وأهلية التبرع فلم يصح من الصبي والسفيه مطلقاً والوصي إلا لضرورة أو غبطة 
وهذا الخلاف ليس خاصاً بالرهن بل عام في جميع أبواب المعاملات. 


الخال 


كتاب الرهن 


الدين واستيفائه» وهما يملكان ذلك وكذا السفر ليس بشرط؛ لجواز الرهن؛ فيجوز الرهن في 
ال ولعي ا لما روي أن زيول الله يك - استقرض بالمدينة من يهودي طعاماً 


(1) 


استدل الأولون بقوله تعالى: «وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم 


أموالهم». 

إذ معناه: اختبروهم لتعلموا رشدهم وإنما يتحقق ذلك بتفويض التصرف إليهم من البيع والشراء والرهن 
وغير ذلك ليعلم هل تغيروا أو لا. يرد على هذا الدليل أن الاختبار لا يتوقف على تفويض التصرف بل 
يكفي فيه أن يفوض الولي إليه تدبير العقد والأخذ والرد فإذا ما انتهى الأمر إلى العقد تولاه الولي. 

على أن الآية قد جعلت إعطاء المال بعد إيناس الرشد إذ هو معلق عليه وما ذكروه يخالفه . 

عاقل مميز محجور عليه فيصح تصرفه بإذن وليه كالعبد. 

وقيس السفيه على الصبي المميز إذ الحجر على الصبي أعلا من الحجر عليه فههنا أولى بالصحة. وبأنه لو 
منع تصرفه بالإذن لم يكن هناك طريق إلى معرفة رشده واختباره وبأنه عقد معاوضة فملكه بالإذن كالتكاح 
أي البيع وكذا الرهن. 

في هذه الأدلة الثلائة بحث إذ هي مقابلة للنص: الآية: #وابتلوا الخ» والحديث «رفع القلم الخ» فتكون 
باطلة وسيظهر التقابل قريباً واتضح أن الاختبار لا يتوقف على تفويض التصرف والسفيه كالصبي وجه 
الشافعية والحنابلة في الرواية المرجوحة بما روي عن صاحب الرسالة كِ: «رفع القلم عن ثلاثة عن 
الصبي حتى يبلغ وعن النائم حتى يستيقظ وعن المجنون حتى يفيق؟. 

وجه الدلالة: أنه لو صح منه بيع أو رهن أو إجارة أو غير ذلك لزم منه وجوب التسليم على الصبي وقد 
صرح الحديث بأن الصبي لا يجب عليه شيء وقيل: إن مقتضى الحديث سقوط أقواله وأفعاله. 

وبأن العقل لا يمكن الوقوف منه على الحد الذي يصح التصرف لخفائه ونموه نمواً خفي التدريج فجعل 
الشارع له ضابطاً وهو البلوغ فلا تثبت له أحكام العقلاء قبل وجود المظنة. 

وبأنه تصرف في المال فلم يغوص إلى الصبي كحفظ المال. 

والشقي لا يصح رهنه أو الحجر عليه لتبذيره وسوء تصرفه فإذا أذن له فقد أذن فيما لا مصلحة فيه فلا 
يصح كما لو أذن له في بيع ما يساوي عشرة بخمسة فكذلك إذا رهن. 

والذي أرجحه اشتراط البلوغ والرشد في كل عاقد لما في ذلك من المحافظة على المال وقوة الأدلة. ينظر 
الرهن لشيخنا حسن مصطفى . 

للعلماء في جواز الرهن في الحضر رأيان وأحدهما؛ الجواز وهو رأي الجمهور «وثانيهما» يرى المنع وهو 
رأي مجاهد والضحاك وداود. 

روي عن أنس رضي الله عنه قال: «رهن رسول الله ية درعاً عند يهودي بالمدينة وأخذ منه شعيراً 
لأهله». 

فالتصريح بالمديئة نص في جوازه في الحضر. 

والحاجة قد تدعو إلى الاقتراض في حال قد تتعذر فيها الكتابة أو تشق. 

فقد لا يوجد الكاتب أو أداة الكتابة وهذا هو المعنى الذي شرع من أجله الرهن وإنما علق على السفر لأنه 
يغلب فيه ذلك فلا مفهوم له. 

قوله تعالى: #وإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتباً فرهان مقبوضة) . 


كتاب الرهن ۱٤4١‏ 


ورهنه به درعه» وكان ذلك رهناً في الحضر؛ ولأن ما شرع له الرهن ‏ وهو الحاجة إلى توثيق 
الدين ‏ يُوجد في الحالين» وهو [الأمن من]”'' تواء الحق بالجحود والإنكار» وتذكره عند السهو 
والنسيان» والتنصيص على السفر في كتاب الله تعالى» عر وجل - [ليس لتخصيص الجواز» بل 
هو إخراج]" الكلام مخرج العادة؛ كقوله تعالى: طفْكَاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُم فِيهمْ خَيْراً4 [النور:٣٠]‏ . 

وأما الذي يرجع إلى المرهون فأنواعٌ : 

منها أن يكون محلا قابلاً للبيع؛ وهو أن يكون رودا وفت العقد. فالا »طاق 
متقوماًء مملوكاء مكلو فا مقدور التسليم ؛ ونحو ذلك» فلا يجوز رهن ما ليس بموجود عند 
العقد» ولا رهن ما يحتمل الوجود والعدم» كما إذا رهن ما يثمر نخيله العام؛ أو ما تلد أغنامه 
السنة» أو ما فى بطن هذه الجارية ونحو ذلك. 


ولا رهن الميتة والدم؛ لانعدام ماليتهماء ولا رهن صيد الحرم والإحرام؛ لأنه ميتةٌ» ولا 
رهن الحر؛ لأنه ليس بمال أصلاًء ولا رهن أم الولد والمدبر المطلق والمكاتب؛ لأنهم أحرارٌ 


ولا رهن الخمر والخنزير من المسلمء سواء كان العاقدان مسلمين» أو أحدهما مسلم؛ 
لانعدام مالية الخمر والخنزير في حت المسلم؛ وهذا لأن الرهن إيفاء الدين» والارتهان 
استيفاؤه» ولا يجوز للمسلم إيفاء الدين من الخمر واستيفاؤه» إلا أن الراهن إذا كان ذميًّا كانت 
الخمر مضمونة على المسلم المرتهن؛ لأن الرهن إذا لم يصح كانت الخمر بمنزلة”" المغصوب 
في يد المسلم» وخمر الذمي مضمون على المسلم بالخغصب» وإذا كان الراهن مسلما والمرتهن 
دما لا تكون ونه علق خد , 

وأما في حق آهل الذمة فيجورٌ رهن الخمر والخنزير وارتهانهما منهم؛ لأن ذلك مال 
متقوّمٌ في حقهم؛ بمنزلة الخل والشاة عندنا ولا رهن المباحات من الصيد والحطب 
والحشيش ونحوها؛ لأنها ليست بمملوكة في أنفسها. 


= وذلك أن الله تعالى شرط السفر في جواز الرهن وعلقه عليه فلا يجوز في غيره. 
أي التقييد به للغالب فلا مفهوم له. 

0( في ط: الرهن عن . 

)۳( في أ: في حكم. 

)€3 في أ: الذمي ٠.‏ 

)0( في أ: في حقنا. 


۳ب 


١5"‏ کتاب الرهن 


اما كونه مملوكاً للراهن» فليس بشرط لجواز الرهن» حتى يجوز رهن مال الغير بغير 
إذنه بولاية شرعية؛ كالأب والوصى يرهن مال الصبى بدينه وبدين نفسه؛ لأن الرهن لا يخلو 
إما أن يجري مجرى الإيداع , ونا أن يجري مجرى الاد والأب يلي كل واحد/ منهما في 
مال الصغير؛ فإنه يبيع مال الصغير بدين نفسه» ويودع مال الصغير» > فإن هلك الرهن في يد 
المرتهن قبل أن يفتكه الأب هلك بالأقل من قيمته ومما رهن به؛ لأن الرهن وقع صحيحاًء 
وهذا حكم الرهن الصحيح › وضمن الأب قدر ما سقط من الدين بهلاك الرهن؛ لأنه قضى دين 
نفسه بمال ولد فيضمن» فلو أدرك الولد والرهن قائمٌ عند المرتهن» فليس له أن يسترده 
قبل قضاء القاضي؛ لما ذكرنا أن الرهن وَفَعَ صَحيحاً؛ لوقوعه عن ولاية شرعية» فلا يملك 
الول نَفْضَهُء ولكن يؤمر الأب بقضاء الدين ورد الرهن على ولده؛ لزوال ولايته بالبلوغ . 

ولو قضى الولد دَيْنَ أبيه وافتك الرهن» لم يكن متبرعاء ويرجع بجميع ما قضى على أبيه 
لأنه مضطرٌ إلى قضاء [هذا]”" الدين؛ إذ لا يمكنه الوصول إلى ملكه إلا بقضاء الدين كله 
فكان مضطراً فیه» فلم يكن متبرعاًء بل يكون مأموراً بالقضاء من قبل الأب دلالة» فكان له أن 
يرج عليه بما قضى» كما لو استعار من إنسان عبده ليرهنه بدين نفسه فرهن» ثم إن المعير 
قَضَئْ دين المستعير وافتك الرهن» أنه يرجع بجميع ما قضى على المستعير؛ لما قلنا؛ كذا 
هذا. 

وكذلك حُكُمْ الوصيّ في جميع ما ذكرنا" حُكُمُ الأب وَإنما يفترقان في فصل آخر؛ 
وهو أنه يجوز للأب أن يرتهن مال الصغير بدين ثبت على الصغير» وإذا هلك يهلك بالأقل من 
قيمته ومن الدين» وإذا أدرك الولدء ليس له أن يسترده إذا كان الأب يشهد على الارتهان» وإن 
كان لم يشهد على ذلك“ لم يصدق عليه بعد الإدراك» إلا بتصديق الولدء ويجوز له أن يرهن 
ماله عند ولده الصغير بدين للصغير عليه» ويحبسه لأجل الولدء وَإذا هلك بعد ذلك فيهلك 
بالأقل من قيمته» ومن الدين إذا كان أشهد عليه قبل الهلاك. وَإِن كان لم يشهد عليه قبل 
الهلاك لم يصدق› إلا أن يصدقه الولد بعد الإدراك» والوصي لو فعل هذا من اليتيم لا يجوز 
رهنه ولا ارتهانه . 

ما على أصل محمد فلا يشكل؛ لأنه لا يرى بيع مال اليتيم من نفسهء ولا شراء ماله 
لنفسه أصلاً؛ فكذلك الرهن» وعلى قولهما إن كان يجوز البيع والشراء؛ لكن إذا كان خيرا 
لليتيم ولا خير له في الرهن؛ لأنه يهلك أبداً بالأقل من قيمته ومن الدين» فلم يكن فيه خير 


لليتيم» فلم يجز. 


)١(‏ في أ: في يده. (۳) في أ: ما قلنا. 
(۲) سقط من ط. (6) في أ: العقد. 


كتاب الرهن 4۳ 


وكذلك يجوز رهن مال الغير بإذنه؛ كما لو استعار من إنسان شيئاً ليرهنه بدين على 
المستعير؛ لما ذكرنا أن الرهن إيفاء الدين وقضاؤهء والإنسان بسبيل من أن يقضى دين نفسه 
بمال غيره بإذنه» ثم إذا أذن المالك بالرهن» فإذنُهُ بالرهن لا يخلو إما إن كان lb,‏ إما إن 
كان مقيداًء فإن كان مطلقاً فللمستعير أن يرهنه بالقليل والكثير» وبأي جنس شاء» وفي أي 
مكانٍ كان» ومن أي إنسان أراد؛ ولأن العمل بإطلاق اللفظ أصل . 

وإن كان مقيداً؛ بأن سمّى قدراً أو جنساً أو مكاناً أو إنساناً يتقيد به» حتى لو أذن له أن 
يرهنه بعشرة» لم يجز له أن يرهنه بأكثر منها ولا بأقل؛ لأن المتصرف بإذن يتقيد تصرفه بقدر 
الإذن والإذن لم يتناول الزيادة» فلم يكن له أن يرهن بالأكثر ولا بالأقل أيضاً؛ لأن المرهون 
مضمونٌ والمالك إنما جعله مضموناً بالقدر» وقد يكون له في ذلك غرض صحيحٌ فكان 
التقييد به مفيدا. 

وكذلك لو أذن له أن يرهنه بجنس» لم يجز له أن يرهنه بجنس آخر؛ لأن قضاء الدين 
من بعض الأجناس قد يكون أيسر من بعض فكان التقييد بالجنس مفيداً؛ وكذا إذا أذن له أن 
يرهنه بالكوفة» لم يجز له أن يرهنه بالبصرة؛ لأن التقييد بمكانٍ دون مكانٍ مفيدٌ» فيتقيد 
بالمكان المذكور.. 


وكذا إذا أذن له أن يرهنه من إنسان بعينه» لم يجز له أن يرهنه من غيره؛ لأن الناس 
متفاوتون في المعاملات» فكان التعيين مفيداًء فإن خالف في شيء مما ذكرنا فهو ضامنٌ لقيمته 
إذا هلك؛ لأنه تصرف في ملك الغير بغير إذنه» فصار غاضباًء وللمالك أن يأخذ الرهنَ من يد 
المرتهن؛ لأن الرهن لم يصح فبقي المرهون في يده بمنزلة المخصوب» فكان له/ أن يأخذه 1۱۹۹/۳ 
منه» وليس لهذا المستعير أن ينتفع بالمرهون, لا قبل الرهن ولا بعد الانفكاكِ» فإن فعل 
ضمن؛ لأنه لم يأذن له إلا بالرهن» فإن انتفع به قبل أن يرهنه» ثم رهنه بمثل قيمتهء برىء من 
الضمان حين رهن» ذكره في الأصل؛ لأنه لما انتفع به فقد خالف» ثم لما رهنه فقد عاد إلى 
٠‏ الوفاق فيبرأ عن الضمان؛ كالمودع إذا عاد إلى الوفاق بعد ما خالف في الوديعة» بخلاف ما إذا 
استعار العين لينتفع بهاء فخالف» ثم عاد إلى الوفاق - أنه لا يبرأ عن الضمان؛ لأن المستعير 
للانتفاع ليست يده يد المالك» بل يد نفسه» حيث تعود المنفعة إليه» فلم تكن بالعود إلى 
الوفاق رادا للمال إلى يد المالك» فلا يبرأ عن الضمان. 

فأمًا المستعير للرهن» فده قبل الرهن يد المالك. » فإذًا عاد إلى الوفاق فقد رَد المال 
إلى يد المالك» فيبرأ عن الضمانء وإذا قبض المستعير العارية فهلك فى يده قَبْلَ أن يرهنهء فلا 
ا عليه لاه ملف فى :قفن الجارية »لا فى قفن ال وتف الشارية ف اا 
قبض ضمان؛ وكذلك إذا هلك في يده بعد ما افتكه من يد المرتهن؛ لأنه بالافتكاك من يد 
المرتهن عَادَ عاريةًء فكان الهلاك في قبض العارية . 


١‏ كتاب الرهن 


ولو وكل الراهن ‏ يعنى المستعير بقبض الرهن من المرتهن ‏ أحداً فقبضه» فهلك في يد 
القابض» فإن كان القابض في عياله» لم يضمن؛ لأن يده كيده» والمالك رضي بيده» وإن لم 
يكن في عياله ضمن؛ لأن يده ليست كيده» فلم يكن المالك راضياً بيده» وإن هلك في يد 
المرتهن وقد رهن على الوجه الذي أذن فيه ضمن الراهن للمعير قَدْر ما سقط عنه من الدين 
بهلاك الرهن؛ لأنه”'' قضى دين نفسه من مال الغير بإذنه بالرهن» إذ الرهن قضاء الدين» 
ويتعذر القضاء عند الهلاك . 

وَكذلك لو دخله عيبٌ فَسَقَط بعض الدين» ضمن الراهن ذلك القدر؛ لأنه قى ذلك 
القدرمن ديه مال الغ فيضلمن ذلك القدي فكان المستعير بعقزلة رجل عند وديعة 
لاان قفني دين نفب بمال الوديعة "بذك ضاحبهاء فما قضى بكرن مشمرنا عليه».وما لم 
يقض”" يكون أمانةٌ فى يدهء يكون أمانةً فى يدهء فإن عجز الراهن عن الافتكاك فافتكه 
القاللقه 3 كر رغ ور ديد ,نا قفى على الستعير: 


وذكر الكرخي أنه يرجع بقدر ما كان يملك الدين به» ولا يرجع بالزيادة عليه» ويكون 
متبرعاً فيها؛ حتى لو كان المستعير رهن بألفين وقيمة الرهن ألف» فقضى المالك ألفين» فإنه 
يَرْجِمُ على المستعير بألفين» وعلى ما ذكره الكرخي يَرْجِعٌ عليه بألفٍ. 
الهلاك إلا قدر الدين» فإذا قضى المالك [الزيادة على المقدر]"» كان متبرعاً فيها. 

وجه القول الآخر أن المالك مضطدٌ إلى قضاء كل الدين الذي رهن به [ماله)؛ لأنه 
علق ماله عند المرتهن ؛ بحيث لا فكاك له إلا بقضاء كل الدين» فكان مضطرًا في قضاء الكل. 
فكان مأذوناً فيه من قبل الراهن دلالة؛ كأنه وكله بقضاء دينه فقضاه المعير من مال نفسه» ولو 
كان كذلك لرجع عليه بما قضى؛ كذا هذاء وليس للمرتهن أن يمتنع من قبض الدين من 
المعير» ويجبر على القبض » ويسلم الرهن إليه؛ لأن له ولاية قضاء الدين لتخليص مذكه وإزالة 
العلق عنه» فلا يكون للمرتهن ولاية الامتناع من القبض والتسليم . 
المستعير: هلك قبل أن أرهنه أو بعد ما افتككته» فالقولٌ قول الراهن مع يمينه؛ لأن الضمان 


(1) في ط: إلا أنه. 
(۲) في ط: يقبض . 
(۳) في أ: المقدر على الزيادة. 


)€3 سقط من ط. 


كتاب الرهن f‏ 


إنما وجب على المستعير؛ لكونه قاضياً دين نفسه من مال الغير بإذنه» وهو ينكر القضاءء فكان 
القول قول المنكر» ولا يجوز رهن المجهول ولا معجوز التسليم ونحو ذلك مما لا يجوز 
بيعه» والأصل فيه أن كل ما لا يجوز بيعه لا يجوز رهنه» وقد ذكرنا جملة ذلك في «كتاب 
البيوع؟ . 

ومنها: أن يكون مقبوض المرتهن» أو من يقوم مقامه» والكلام في القبض في 
مواضع/ : ۳ب 

في بیان أنه شرط جواز الرهن . 

وفي بیان شرائط صحته . 

وفي تفسير القبض وماهيته . 

وفى بيان أنواعه . 

E N‏ سوط .وكاس اقول كن ويه 
لله - في الهبة أن يكون ركناً كالقبول؛ حتى أن مَنْ حلف لا يرهن فلاناً شيئاً فرهنه ولم يقبضهء 
يحنث عندنا» وعنده لا يحنث» كما فى الهبةء والصحيح قولنا؛ لقول الله - تبارك وتعالى: 
لقَرِمَانٌ مَفْبُوضَةٌ4[البقرة:187] ولو كان القبض ركناً لصار مذكوراً بذكر الرهن» فلم يكن؛ 
لقولة ت تعالق »عد شانه مشر فة عت فذل ذكر القبفن مروا يذكر الرهنق على أنه شرط 
ولیس بركن . 

وقال مالك رحمه الله ليس بركن ولا شرط› والصحيخ قول العامة؛ لقوله ‏ تبارك 
وتعالى: لفْرهَانٌ مَفْيُوضَةٌ4 وصف - سبحانه وتعالى - الرهن بكونه مقبوضاًء فيقتضي أن يكون 
القبض فيه شرطاً؛ صيانة لخبره تعالى عن الخلف؛ ولأنه عقد تبرع للحال» فلا يفيد الحكم 
بنفسه كسائر التبرعات . 


)202 القبض في اللغة: الإمساك والتناول» يقال: قبضه بيده يقبضه» تناوله وقبض عليه بيده والقبض شرعاً: 
يرجع فيه إلى الشرع والعرف» وهو یختلف؛ باختلاف المال وتفصيله: أن المال إما أن يرهن من غير 
مع الإمكان» فينظر إن كان المرهون مما لا ينقل؛ كالدور» والأرضين» والشجر الثابت» والثمرة على 
الشجرة قبل أوان الجدادء فقبضه بالتخلية بينه وبين المرتهن» وتمكينه من وضع يده بأن يفتح الدار أو 
يسلمه مفتاحهاء وإن كان من جملة المنقولات ففيه خلاف لبيئه : 
فرأى «الشافعي» في رواية راجحةء و«أحمداء و«أبو يوسف»؛ أنه لا يكتفى بالتخلية» بل لا بد من النقل 
والتحويل. - 


بدائع الصنائع ج۸ م١٠‏ 


000 
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ومذهب «أبي حنيفة٠»‏ و«مالك؛»» و«الشافعي»» في رواية مرجوحة: الاكتفاء بالتخلية يرهن أصحاب 
المذهب الأول بما روي عن ابن عمر (رضي الله عنهما) قال: كنا نشتري الطعام من الركبان جزافأء فنهانا 
رسول الله يه أن نبيعه حتى ننقله من مكانه». متفق عليه بهذا اللفظء وغيره. 

وجاء من طرق عدة: «من ابتاع طعاماً فلا يبعه حتى يستوفيه! وزاد ابن حبان» «ونهى أن يبيعه حتى 
يحوله؛؛ وللحاكم» وابن حبان» وأبي داود من حديث ابن عمرء عن زيد بن ثابت بلفظ : «نهى أن تباع 
السلع بحيث تبتاع» حتى يحوزها التجار إلى رحالهم». 

وبالعرف إذ هو جار في قبض المنقول بالنقل؛ كأن يسوق الدابة» أو يقودها. 

حجة أصحاب المذهب الثاني: أن الرهن وثيقة لجهة الاستيفاء» وحقيقة الاستيفاء تثبت بالتخلية بأن يخلى 
بين المرتهن وبين دينه» فكذلك جهته؛ إذ الحقيقة أقوى من الجهة» وما يثبت به الأقوى يثبت به الأدنى 
يرد هذا الدليل بأنه لم لا يجوز أن يحتاج الأدنى إلى ما يقويه ويؤكدهء ويأنه لا يقاوم النص والعرف 
المتقدمين؛ إذ لا فارق بين القبض في البيع وغيره؛ فالرأي الأول هو الأول بالاعتبارٍ. 

الحالة الثانية: أن يرهن الشيء مع اعتبار تقدير فيه؛ كما إذا رهن ثوباً أو أرضاً مزارعة» أو متاعاً موازنةء 
أو صبرة حنطة مكايلةء أو معدوداً بالعدد - فلا يكفي للقبض ما مرء بل لا بد مع ذلك من الزرع» أو 
الوزنء أو الكيل» أو العدء فلا يعتبر القبض جزافاًء ولا قبض المكيل بالوزن» والموزون بالكيل. 

يؤيد هذا ما روي عن النبي ية مرسلاء ومسنداً: أنه نهى عن بيع الطعام حتى يجري فيه الصاعان: صاع 
البائعء وصاع المشتري»ء ابن ماجةء والدارقطني» والبيهقي عن جابرء وفيه ابن أبي ليلى عن أبي الزبير 
قال البيهقي: وروي من وجه آخر عن أبي هريرة» وهو في البزار من طريق مسلم الجرمي» عن مخلد بن 
حسين»ء عن هشام بن حسان» عن محمدء عن أبي هريرة» وقال: لا نعلمه إلا من هذا الوجه. 

وفي الباب عن آنس» وابن عباس أخرجهما ابن عدي بإسنادين ضعيفين جداًء وروى عبد الرزاق» عن 
معمر» عن يحيى بن أبي كثير؛ أن عثمان» وحكيم بن حزام: «كانا يبتاعان الثمرء ويخلطانه في غرائر» 
ثم يبيعانه بذلك الكيل» فنهاهما النبي ية عن ذلك أن يبيعاء حتى يكيلاه لمن ابتاعه منهماء ورواه 
الشافعي» وابن أبي شيبة» والبيهقي عن الحسن عن النبي كَل مرسلاً. وقال في آخره فيكون له زيادته» 
وعليه نقصانه. 

قال البيهقي: روي موصولاً من أوجه إذا ضم بعضهما إلى بعض قوى» ما مع يثبت عن ابن عمرء وابن 
عباس والرهن كذلك لا يختلف عن البيع في شيء٠‏ وروي عنه (عليه الصلاة والسلام): ذا سميت الكيل 
فكل». 

للمرهون حالتان: إحداهما أن يكون فى يد الراهن» اتفقت المذاهب على اشتراط شرط القبض المعتبر 
إذنه في القبض؛ إذ أنه لا يلزمه تقبيضهء فاعتبر إذنه كالواهب» ولأن له فسخه قبل القبض؛ فلا يملك 
الموتون قاط ننه 

والحالة الثانية : أن يكون في يد المرتهن بوديعةء أو إعارةء أو غصب. 

ذهب الإمام أحمد إلى أنه يلرم بنفس العقد» من غير احتياج إلى أمر زائد وهو وجه ضعيفٌ عند الشافعية. 
ورأى أصحابُ الشافعي» والقاضي من الحنابلة؛ أنه لا يصيرُ رَهْناً حتى تمضي مدة يتأتى فيها قبضه. فإن 
كان منقولاً فبمضي مدة يمكن نقله فيهاء وإن كان مكيلاً فبمضي مدة يمكن اكتياله فيهاء أو معدوداً - 


ممق وه عه عه مهاه وه عق عونق ع عه عع هو و لفق وهو لو ماوع ع ما يوووا TDD‏ ومع ووو وعاو ع فى ع6 


= فبمضي مدة يمكن عده فيهاء وإن كان غير منقول فبمضي مدة التخلية» وإن كان غائباً عن المرتهن لم 
يصر مقبوضاً حتى يوافيه هو أو وكيله» ثم تمضي مدة يمكن قبضه فيها. 
يدل على الرأي الأول: أن اليد ثابتة» والقبض حَاصِلٌء وإنما يتغير الحكم لا غير» ويمكن تغير الحكم 
مع استدامة القبض» كما لو طولب بالوديعة فجحدهاء لتغير الحكم» وصارت مضمونة عليه من غير أمر 
زائدء ولو عاد الجاحدٌ فأقرٌ بهاء وقال لصاحبها: خذ وديعتك» فقال: دعها عندك وديعة كما كانت» ولا 
ضمان عليك - لتغير الحكم من غير حدوث أمر زائد. 
ويمنع حصولُ القبض المطلوب للزوم الرهن؛ لتوقفه على الإذن» والإمكان» وتغير حكم الوديعة إلى 
الغصب» والغصب إلى الوديعة ‏ لا يستلزم التغير هنا للفارق». 
وجهة الرأي الثاني أن العقد يفتقر إلى القبض» والقبض يحصل بفعله أو بإمكانه» ويكفي ذلك» ولا يحتاج 
إلى وجود حقيقة القبض» لأنه مقبوض حقيقة . 
وتظهر ثمرة الخلاف فيما إذا تلف المرهون» قبل مضي مدة يتأنّى قبضه فيها فعلى الأول يكون كتلف 
المرهون بعد القبض» وعلى الثاني يكون كتلفه قبل لزومه والراجح عندي الرأي الثاني لقوة مدركه. 
عند الحنابلة؛ والشافعية وجهان؛ أحدهما؛ يفتقرء وهو الأصح - وثانيهما: لا يفتقر وهو مرجوح يوجه 
الأول بأن قبض يلزم به عقد غير لازم» فلم يحصل بغير إذنه؛ كما لو كان في يد الراهن. وإقراره في يده 
لا يكفي ؛ كما لو أقرٌ المغصوبُ في يد غاصبه مع إمكان أخذه منه. 
والثاني: ينظر إلى أن إقراره في يده بمنزلة إذنه في القبض . 
والذي أرجحه الوجه الأول؛ لظهور دليله» وورود إقرار المغصوب على الثاني . فإن أذن له في القبض» 
ثم رجع عنه قبل مضي مدة يتأتى القبض فيها ‏ لم يلزم الرهن حتى يعودء فيأذن» ثم تمضي مدة يقبضه 
في مثلها . 
الشرط الثاني: بقاء أهلية الآذن والقابض» فلو أذن الراهن» ثم جن أو مات» وكذا إذا جن المرتهن» أو 
مات بعد الإذن» وقبل القبض - فلا يلزم الرهنُ؛ لأن الأول خرج عن أن يكون من آهل الإذن» فقبض 
المرتهن جاء بعد إذن غير معتبر؛ ولأن المرتهن خرجَ عن أن يكون من أهل القبض في حال الجنون» وفي 
حال الموت لم يوجد قبضٌ أضلاء ويكون الإذن في القبض إلى من ينظر في مال الراهن» وكذا القبض 
يكون لمن ينظر في مال المرتهن» فإذا أذن ولي الراهن» أو ورثتهء وتم القبض من أهله ‏ لزم. 
اتفق الفقهاء على أن الرهن لا يلزم من جهة المرتهن» فله أن يفسخه في أي وقت شاءء إذ العقد لحظه. 
وعلى أنه شرط في الجملة. والخلاف في أنه شرط لزومء أو تمام بالنسبة للراهن» وإليك البيان. 
ذهب الإمام مالك إلى أنه شرط تمام» ووافقه أحمد في غير المكيل» والموزون في رواية مرجوحة. 
وذهب الأثمةٌ: أبو حنيفة ؛ والشافعي» وأحمد في الرواية الراجحة» وأهل الظاهر إلى أنه شرط لزوم. 
والفرق بين الملكين: أن من قال: إنه شرط تمام قال: يلزم بالعقد» ويجبر الراهن على الإقباضء إلا أن 
يتراخى المرتهن عن المطالبة» حتى يفلس الراهن» أو يمرض» أو يموت. وأن من يرى أنه شرطٌ لزوم 
قال: ما لم يقع القبض لم يلزم الراهن الرهن؛ كما أنه يعلم بالنظر في المذهبين أن الأول يقوي جانب 
المرتهن» والثاني يقوي جهة الراهن. 
استند الإمام مالك إلى قوله تعالى: طقْرِمَانٌ مَفْبُوضَةُ» . 


۱4۸ 


كتاب الرهن 


وَلَوْ تَعَافَدَا على أن يكون الرهن في يد صاحبه لا يجوز“ الرهن» حتى لو هلك في يده 


لا يسقط الدين» ولو أراد المرتهن أن يقبضه من يده ليحبسه رهناًء ليس له ذلك؛ لأن هذا 
شترط فاسدٌ أدخلاه في الرهن» فلم يصح الرهن» وَلَرْ تَعَاقَدَا عَلَى أن يكون في يد العدل وقبضه 
العدل» جازء ويكون قبضه كقبض المرتهن» وهذا قول [عامة العلماء]" . 


لفق 
)۲( 
)۳( 


وقال ابن أبي ليلى: لا يصح الرهن إلا بقبض المرتهن"» والصحيح قول العامة ؛ 


قال صاحب المنتقى : لنا من الآية دليلان: أحدهما: أنه قال عز من قائل: لنَرِمَانَ مَفْبُوضَةق فأثبتها 
رهاناً قبل القبض . ثانيهما: أن قوله تعالى : لفَرمَانٌ مَفْيُوضْةٌ» أمر؛ لأنه لو كان خبراً لم ب يصح أن يوجد 
رهن غير مقبوض؛ إذ خبره تعالى لا يتخلف . 

نوقش الدليل الأول بأننا نقول بموجبه» وهي أنها رهان قبل القبض» > لم تزل على الجوازء فمن أين يكونٌ 
اللزوم؟ والدليل الثاني بأن كونه طثَرَِانَ مَقْيُوصَةٌ» أمراً لا يفيد ما ذهبتم إل وسنوجهه نحن الجمهور: 
بما يدل على أنه شرط للزوم الرهن مع أنه أمر. والرهن عقد وثيقة كالكفالة »١«‏ ولا يخفى أنه قياس مع 
الفارق . 

والرهن عقد يلزم بالقبض» فلزم قبله كالبيع ؛ إذ هو عقد يختصٌ بالمال من الجانبين» فصار كالبيع ٠۲‏ . 
ومن تأمل يرى أن البيع معاوضة» والرهن إرفاق. 

ليوا يفول اله تعالي: طقَرِهَانٌ مَفْبُوضَة». 

وجه الدلالة أن المصدر المقرون بالفاء في جواب الشرط يُراد به الأمر» والأمر بالشيء الموصوف يقتضي 
أن يكون ذلك الوصف شرطاً فيه» إذ المشروع بصفة لا يوجد بدون تلك الصفةء نظيره قوله تعالی : 
لَمَنْ قتَلَّ مُؤْمنا حَطَأ فُتَحْرِيرُ رق مُؤْمِئَة4» أي : فليحرر رقبة مؤمنة. 

ورد أن رِمَاناً جمع رهن بمعنى مرهون» فأين المصدر؟ . 

والجواب أن التقدير فرهن رهان؛ كقوله تعالى: نيد ين ايم حر ؛ إذ التقدير فصوم عذة من أيام 
حر 

والرهن عقد تبرع؛ إذ الراهن لا يستحق في مقابلته على المرتهن شيئاً؛ ولهذا لا يجبر عليه» فلا بد من 


إمضائه بعدم الرجوع؛ كما في الصدقةء والهبة. والامضاء يكون بالقبض . 


والرهن عقد يفتقر إلى القبول» فافتقر إلى القبض كالقرض. والرهن الذي لم يقبض لا يلزم إقباضه؛ كما 
لو مات الراهن. 

القبض في لزوم الرهن. ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى . 

في ط: العامة . 

على يدیه» وقبل ذكر اذاف أوضح اراد العندل عنا العدل: من :زی الا ال وضع 
المرهون في يده ا 1 أو هو من يقدر على الإيفاء والاستيفاءء مسلماً كان أم ذمياء 
أم حرا ا مستأمناً ما دام في دارنا «to‏ أو هو من يجوز توكيله» وهو الجائز التصرف» مسلماً كان أم 
کافراً عدلاً أم فاسقاء ذكراً أم أنثى . 


هق افعو اوة افاوعففمعة واففعلاعزو لأف شاورة اماه ف امو وافلفاوافف فو فوم وو لوقعو واوالاواوا واوا واعواهوء مومه اوفع عو فرعوعع 56م 


وقال ابن المقري: فإن شرطا وضعه عند عدل أو عدلين (جاز)ء قال شارحه: لو عبر بدل عدل بثالث - 
لكان أولى» فإن الفاسق كالعدل في ذلك رأى أبو حنيفة» ومالك» والشافعي» وأحمد» وعطاء 
وعمرو بن دينار» والثوري» وابن المبارك» وإسحاق وأبو ثور؛ أن قبضه يموم مقامٌ قبض المرتهن؛ إذا 
شرطا وضعه عند عَذْلٍ. 

وجنح ابن أبي ليلى» وقتادة» والحارث العسكري» والظاهرية إلى أنه لا يقوم مقامهء استدلوا بقوله 
تعالى: ظقْرِهَانَ مَفْيُوضَةٌ» . 

وجه الدلالة: أنه إذا صار في يد العدل صار مقبوضاً لغة وحقيقة؛ إذ ليس في فرق بين قبض العدل 
والمرتهن» وإطلاقه يقتضي جواز قبض كل منهما. 

والعدل نائب عن صَاحِبٍ الحقٌء وبمنزلة الوكيل. 

وبحث هذا الدليل بأنه لو كان وكيلاً للمرتهن ‏ لكان له أن يقبضه منهء ولما كان للعدل أن يمنعه إياه. 
ويجاب بأن هذا لا يخرجه عن أن يكون وكيلاًء وقابضاً له. وإن لم يكن له حى القبض من قبل أن الراهن 
لم يرض بيده» وإنما رضي بيد وكيله . 

ألا ترى أن الوكيل بالشراء قايض للسلعة للموكل» وله أن يحسبها بالثمن» ويدل على أن يَدَ العدل يد 
المرتهن» وأن وكيله في القبض؛ أن للمرتهن متى شاء أن يفسخ هذا الرهن» ويبطل يد العدل؛ ويرده إلى 
الراهن» وليس للراهن إبطال يد العدلء فدل ذلك على أن العدل وكيلٌ للمرتهن. 

وبحث بأن المبيع لو جعل على يدي عدل لم يخرج من ضمان البائع» ولم يصح أن يكون العدل وكيلاً 
للمشتري في قبضه كذلك المرتهن . 

والجواب بالفرق؛ إذ العدل في البيع لو صار وكيلاً للمشتري ‏ لخرج عن ضمان البائع» وفي خروجه من 
ضمان بائعه سقوطٌ حقّه. ألا ترى أنه لو أجاز قبضه بطل حقهء ولم يكن له استرجاعهء لأن المبيع ليس 
له إلا قبض واحدء فمتى وجد سقط حق البائع» ولم يكن له أن يرده إلى يده» وكذلك إذا أودعه إياه؛ 
فلذلك لم يكن العدلٌ وكيلاً للمشتري؛ لأنه لو صار وكيلاً له لصار قابضاً له قبض بيع» ولم يرض بذلك 
فلم يجز إثباته» ولم يصح أن يكون العدل وكيلاً للمشتري. 

ومن جهة أخرى أنه لو قبضه للمشتري لتم البيع فيه وفي تمام سقوط حت البائع فيه» فلا معنى لبقائه في 
يد العدل. بل يجب أن يأخذه المشتري» والبائع لم يرض بذلك» وليس الأمر كذلك في الرهن؛ لأن 
كون العدل وكيلاً للمرتهن لا يوجب إبطال حق الراهن» ألا ترى أن حقه باق بعد قبض المرتهن» فكذلك 
بعد قبض العدل؛ فلا فرق بين قبضهما. 

والقبض في الرهن قبض في عقدء فجاز التوكيل فيه ككل قبض . 

استدلوا بقوله تعالى: طقَرِهَانٌ مَقْبُوضَةَ» . 

وذلك أن الله تعالى ذكر القبض في الرهن» مع ذكره المتداينين في السفر إلى أجل عند عدم الكاتب» وقد 
بين رسولُ الله ية القبضّ المشروع بإقباض الدرع من له الدين» وأما قبض غيره فلم يأت به نض ولا 
إجماع» واشتراط أن يقبضه فلان لا صاحب الدين ‏ شرط ليس في كتاب الله؛ فهو باطل . 

وقيل بأن قبض العدل في معنى قبض المرتهن» فليس بمخالف لكتاب الله كما زعمواء وقد حصل 
المقصود من القبض» وهو لزوم الرهن» وتعلق حق المرتهن بالمرهون دون سائر الغرماء. 


J‏ كتاب الرهن 


لقوله - تبارك وتعالى : طفْرِهَانٌ مَقْيُوضَة4 من غير فصل بين قبض المرتهن والعدل؛ ولأن قبض 
العدل برضا المرتهن قبض المرتهن معنى» ولو قبضه العدل ثم تراضيا على أن يكون الرهن في 
يد عدلٍ آخرء ووضعاه في يده» جاز؛ لأنه جاز وضعه في يد الأول لتراضيهماء فيجوز وضعه 
في يد الثاني بتراضيهما؛ وكذا إذا قبضه العدل» ثم تراضيا على أن يكون في يد المرتهن 
ووضعاه في يده؛ لأنه جَاز وضعه في يده في الابتداء» فكذا في الانتهاء. 


وكذا إذا قبضه المرتهن أو العدل» ثم تراضيا على أن يكون في يد الراهن ووضعه في 
يده» جاز؛ لأن القبض الصحيح للعقد قد وُجدء وقد خرج الرهن من يده» فبعد ذلك يذه ويد 
الأجنبيٌ سواءً. 

ولو رهن رهناً وسلط عدلاً على بيعه عند المحل؛ فلم يقبض حتى حل الأجل» فالرهن 
ل لأن صحته بالقبض والبيع صحيحٌ؛ لأن صحة التوكيل لا تقف صحته على القبض» 

ع باذك يضح الرسن؛ ا E‏ فالرهن باطلٌ 
والوكالةٌ صحيحةً؛ لما ذكرناء ولو جعل عدلاً في الإمساك وعدلا[آخر]”'' في البيع» جاز؛ لأن 
كل واحدٍ منهما أمر مقصود» فيصح إفرادُه بالتوكيل. 

.وأما بيان شرائط [صحة الرهن]”" فأنواعٌ: منها أن يكون بإذن الراهن؛ لما ذكرنا في 
[كتاب] “الهبة الإذن بالقبض شرط صحته» فيما له صحة بدون القبض؛ وهو البيع» فلأن 
يكون شرطاً فيما لا صحة له بدون القبض أُوْلَى؛ لأن القبض في هذا الباب يشبه الركن؛ كما 
في» [كتاب]““ الهبة» فيشبه القبول» وذا لا يجوز من غير رضا الراهن؛ كذا هذا. 


ثم نقول الإذن نوعان: نص وما يجري مجرى النصّ دلالةَ» فالأولٌ نحو أن يقول: أذنت له 
بالقبض» أو رضيت به» أو اقبض» وما يجري هذا المجرى؛ فيجوز قبضه» سواء [كان] قبض 
فى المجلس أو بعد الافتراق» استحساناً» وقياس قول زفر فى الهبة أن لا يجوز بعد الافتراق. 


= والقبض من تمام العقد» فتعلق بأحد المتعاقدين؛ كالإيجاب والقبول. 
وهو قياس مع الفارق؛ لأن الإيجاب إذا كان لشخص كان القبول منه» لأنه يخاطب به» ولو وكل قبل أن 
يوجب له صح» وما ذكروه ينتقص بالقبض في البيع» وفيما يعتبر القبض فيه» فتبين أن الحق مع 
الجمهور. ينظر الرهن لا عبد ا وينظر المحلى ۰۸۸/۸ والجصاص 2570/١‏ ومغني 
الحنابلة /٤‏ ۳۸۷. 

)۱( سقط من ط. 

(۲) فى ط: صحته. 

۳ سقط من ع 

)0( سقط من ط. 
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والثاني : نحو أنْ يقبض المرتهن بحضرة الراهن» فيسكت ولا ينهاه» فيصح قبضه 
استحساناً . 

وقياس قول زفر في الهبة أنْ لا يصح ؛ كما لا يصح بعد الافتراق؛ لأن القبض عنده ركن 
بمنزلة القبول» فلا يجوز من غير إِذن» كالقبول» وصار كالبيع الصحيح› تل اول لأن القبض 
ليس بشرط لصحته» وأنه شرط لصحة الرهن. 

وجه الاستحسان أنه وجد الإذن هنا دلالة الإقدام على إيجاب الرهن؛ لأن ذلك دلالة 
فكان الإقدام على الإيجاب دلالة الإذن بالقبض» والإقدام دلالة الإذن بالقبض في المجلس لا 
بعد الافتراق» فلم يوجد الإذن هناك نصاً ودلالة بخلاف البيع؛ لأن البيع صحيح بدون القبض» 
فلم يكن" الإقدام على إيجابه دليل/ القبض» فلا يكون دليل الإذن» فهو الفرق . 

ولو رهن شيئاً متصلاً بما لم يقع عليه الرهن؛ كالثمر المعلق على الشجر ونحوه مما لا 
يجوز الرهن فيه إلا بالفصل والقبض» ففصل وقبض» فإن قبض بغير إذن الراهن لم يجز 
قبِضُهء سواء كان الفصل والقبض في المجلس أو في غيره؛ لأن الإيجاب مهنا لم يقع 
صحيحاًء فلا يستدل به على الإذن بالقبض» وإن قبض بإذنه» فالقياس أن لا يجوز» وهو قول 
زفر» وفي الاستحسان جائز؛ بئَاء على أصل ذكرناه في الهبة» والله الموفق. 

ومنها: الحيازة عندناء فلا يصح قبض المشاع . 

وعند الشافعي ‏ رحمه الله - ليس بشرط» وقبض المشاع صحيح" 


. في ط: الصحيح‎ )١( 

(۲) ذهب «مالك» و«الشافعي» و«أحمد» وابن أبي ليلى «والبتي؛ والأوزاعي و«سوار والعنبري» و«أبو ثور» 
والظاهرية إلى جواز رهن المَشَاع 
ويرى الإمام «أبو حنيفة» وأصحابه أنه لا يجوز رهنه أمكنت قسمته أم لاء سواء في هذا الشريك 
والأجنبي . 
وفصل «الحسن بن صالح إن كان مما لا يقسم جاز ولا يجوز فيما يقسم . 
احتج الجمهور بأن المشاع عين يجوز بيعهاء وكل ما يجوز بيعه يجوز رهنه» إذ المقصود من الرهن 
الاستيثاق بالدين؛ للتوصل إلى استيفائه من ثمن المرهون إن تعذر الوفاء من ذمة الراهن» وهذا يتحقق في 
المشاع . 
أيد الحنفية رأيهم بأن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء (ملك اليد) على معنى اختصاص المرتهن 
بالمرهون على جهة الحبس» وثبوت اليد بالحبس إنما يكون على ما تناوله العقدء وما تناوله مَشاع» وهو 


1۰۰/۳ 


لا يتصور فيه ملك اليد إذ هي لا تثبت إلا على معين؛ فإذا انتفى التعين بالشيوع انتفت يد الاستيفاء وإذا = 


انتفى ملك اليد الذي هو موجب العقد كان العقد غير معتبر شرعاً؛ لأن العقود إنما شرعت؛ لتترتب عليها 
أحكامهاء وإذا تبين أن الشيوع مانع من تحقق مقتضى العقد كان رهنه باطلاً. 

راقن كوت ينا ی الذي عدوه موجب عقد الرهنء مدللين عليه بأن الاستيفاء الحقيقي يفيد ملك 
العين وملك اليد وبما أن عقد الرهن وثيقة استيفاء» فيفيد ملك اليد بالمنع إذ لا تلازم بينهما. 

وبأن الرهن لا بد فيه من دوام الحبس تحت يد المرتهن إلى الاستيفاءء أو الإبراء والشيوع ينافيه» ولهم 
على الشطر الأول دليلان: 

أحدهما: أنه لم يُشْرَعْ إلا مقبوضاً طقْرِهَانَ مَقْبُوضَةٌ». 

انيهما: أن المقصود من الرهن التوثق؛ لاستيفاء الدين بمنع الراهن من الانتفاع به؛ كي يسارع إلى 
قضائه» فيأمن المرتهن على ما له من الضياع . 

وكلا الوجهين كونه لم يُشْرَعْ إلا مقبوضاًء وكون المقصود من التوثق يقتضي دوام الحبس» إما بالنظر 
للمشروعية» فقياس الدوام على الابتداء الذي سلف في استدامة القبض» وإما بالنظر إلى المقصود منهء 
وهو: التوثق» فهو أن الرهن إنما شرع ؛ وثيقة للمرتهن يستوفى منها دينه عند مطل الراهن» أو إفلاسهء 
فيأمن على ماله من الذهاب على معنى: أن يكون الرهن موصلاً إلى ذلك» وهو لا يحصل هذا المقصود 
إلا باستحقاق المرتهن حبس المرهون» ومنعه عن الخروج من حوزته إلا بإذنه ما دام الدين باقياء إذ لو لم 
يكن له هذا الحق وكان للراهن أن يسترده» للانتفاع به لفات هذا المقصودء وهو التوثق؛ للاستيفاء 
والصيانة» فإذا لم ينقطع انتفاعه عنه لم يكن هناك تألم أو ضجر يحمله على المسارعة إلى قضاء الدين 
على أن يخشى أن يجحد الرهن» والدين متى عاد إلى يده بمقتضى ماله من حق الاسترداد» وقد علم أن 
العقود إنما شرعت؛ ليترتب عليها ما هو المقصود منهاء وإذا فات المقصود بالاسترداد» وجب ألا يكون 
له هذا الحقء وذا لا يكون إلا بدوام حبسه في يد المرتهن فوجب المصير إليه وعلى الشطر الثاني: أنه 
دوام الحبس على جهة اللزوم إلى الأداءء أو الإبراء متوقف على استحقاق المرتهن ذلك» ولا استحقاق 
لدوام الحبس في المشاع إذ لا بد فيه من المهايأة» وبدهي أن المهايأة تنافي استحقاق الحبس الدائم» ألا 
ترى أن قول الراهن: رهنتك نصف داري هذه بمنزلة قوله: رهنتك هذه الدار يوماً ويوماً لاء فيكون دوام 
الحبس غير مستحقء وإذا ظهر أن الشيوع ينافي استحقاق الحبس على الدوام» وجب أن يكون المرهون 
مقسوماً منفصلاً غير مشاع» وما يحتمل القسمة غيره في هذا سواء. ولا ترد الهبة إذ تصح مع الشيوع› إذا 
كان الموهوب لا يحتمل القسمة؛ لانتفاء الضرر الناشىء من تحمل مؤنة القسمة؛ لأن حكمها ثبوت 
الملك والشيوع غير مانع منه» كما في البيع» ولا فرق بين الرهن من الأجنبي ومن الشريك» وهو واضح 
في الأجنبي نبي؛ لما تقدم وأما بالنسبة للشريك؛ فلأن المشاع لا يقبل الرهن على الوجهين. 

أما على الأول وهو ثبوت ملك اليد؛ فلانه لا يثبت إلا على معين» وأما على الثاني؛ فلأن الشريك إنما 
ينتفع يوماً بحكم الملك» ويحبسه آخر بحكم الرهنء فكأن الرَاهِنَ رَهَنَ يوماً ويوماً لاء ولا شك أن هذا 
يفوت دوام الحبس . 

وتعقب هذا بأنه شرع مقبوضاً في الابتداء» وقياس الدوام عليه مع الفارق وبأن الحبس الحكمي كاف في 
صيانة حق المرتهن» كالإعارة والغصب والسرقة ويمكن أن يوجه الرأي المفصل بقياس رهن المشاع الذي 
لا يقيم على هبة ما لا يحتمل القسمة وما نوقش به الحنفية يناقش به المذهب المفصل؛ لأنه يعتمد أدلتهم 
فيما يقسمء وما لا يقسم يقيسه على الهبةء والذي يعنينا إبطال الشق الأول فقط. 
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وأما الثاني فهو: مع الجمهورء فوجهتهم صالحة؛ للتدليل عليهء وقد تبين أنها سالمة» فدلت على 
مدعاهم 

وأزيد هذا الموضوع بياناً فأسرد ما دار في مناظرة بين الإمام «الشافعي»» وبين أحد المانعين لرهن المشاع 
وادعائه أنه لا يجوز إلا مقبوضاً مقسوماً لا يخاطبه غيره محتجاً بقوله تعالى: #فَرمَانٌ مَفْبُوضَةٌ4» فقال 
الإمام: لِم لّم يجز إلا مقبوضاً مقسوماًء وقد يكون مقبوضاً وهو مشاع غير مقسوم؟ فسأله المانع متعجباً 
كيف يكون مقبوضاً وأنت لا تدري أي: الناحيتين هو؟ وكيف يكون مقبوضاً في العبد وهو لا يتبعض؟ 
فقال الإمام: كأن القبض إذا كان اسماً واحداً لا يقع عندك إلا بمعنى واحد» وقد يقع على معانٍ مختلفة. 
فقال مناظره: بل هو بمعنى واحد فقال الإمام: أو ما تقبض الدراهم والدنانير» وما صغر باليد وتقبض 
الدور برفع المفاتيح والأرض بالتسليم. 

فأجاب مناظره: بلى. 

فقال الإمام: فهذا مختلف. 

قال مناظره: يجمعه كله أنه منفصل» لا يخالطه شيء. 

فقال الإمام: قد تركت قولك الأول» وقلت آخر وستتركه إن شاء الله تعالى. 

فقال الإمام: فكأن القبض لا يقع أبداً إلا على منفصل لا يخالطه شيء. 

فأجاب مناظره: نعم. فقال الإمام فإني لما اشتريت أردت نقص البيع» فقلت: باعني نصف دار مشاعاً لا 
أدري أشرقي الدار يقع أم غربيهاء ونصف عبد لا ينفصل أبداً ولا ينقسم وأنت لا تجيزني على قسمه؛ 
لأن فيه ضررأء فأنا أفسخ البيع بيني وبينك . 

فأجاب مناظره قائلاً ليس ذلك لك» وقبض نصف الدار ونصف الأرض ونصف العبد ونصف السيف أن 
تسلمه» ولا يكون دونه حائل. 

فقال الإمام: أنت لا تجيز البيع إلا معلوماً» وهذا غير معلوم. 

قال مناظره: هو وإن لم يكن معلوماً بعينه منفصلاء فالكل معلوم ونصيبك من الكل محسوب. 

قال الإمام: وإن كان محسوباً فإني لا أدري أين يقع؟ 

قال المناظر: أنت شريك في الكل . 

قال الإمام: فهو غير مقبوض؛ لأنه ليس بمنفصل» وأنت تقول فيما ليس بمنفصل لا يكون مقبوضاًء 
فيبطل به الرهن» وتقول: القبض أن يكون منفصلاً. 

قال مناظره: قد يكون منفصلاً وغير منفصل . 

قال الإمام: وكيف يكون مقبوضاًء وهو غير منفصل؟! أجاب بأن الكل معلوم» وإذا كان الكل معلوماء 
فالبعض بالحساب معلوم . 

قال الإمام: فقد تركت قولك الأولء وتركت قولك الثاني» فلم إذا كان هذا كما وصفت يجوز البيع فيه» 
والبيع لا يجوز إلا معلوماً فجعلته معلوماًء ويتم بالقبض؛ لأن البيع عندك لا يتم حتى يقضي على صاحبه 
بدفع الثمن إلا مقبوضاًء فكان هذا عندك قبضاً زعمت أنه في الرهن غير قبض» فلا يعدو إما أن تكون 
أخطأت بقولك: لا يكون في الرهن قبضاً أو بقولك: يكون في البيع قبضاً. 

ثم ذكر الإمام القبض الشرعي بما ينفق» وما ذكرناه في بيان حقيقة القبض الشرعي آنفاء ثم قال 
«الشافعي»: ولم أسمع أحداً عندنا مخالفاً فيما قلت من أنه يجوز فيه الرهن» والذي يخالف لا يحتج فيه = 


1 كتاب الرهن 


ودلالة ذلك أن حكم الرهن عنده كون المرتهن أحق بيع المرهوث واستيفاء الدين من بدله على 
الكل . 

وَلنا: أن قبض النصف الشائع وَحْدَهُ لا يتصورء والنصف الآخر ليس بمرهون» فلا يصح 
قبضه» وسواء كان مشاعاً يحتمل القسمة أو لا يحتملها؛ لأن الشيوع يمنع تحقق قبض الشائع 
في النوعين جميعاً؛ بخلاف الهبة» فَإِن الشيوع فيها لا يمنع الجواز فيما لا يحتمل القسمة؛ لأن 
المانع هناك ضمان القسمة؛ على ما ذكرنا في «كتاب الهبة» وأنه يخص المقسوم» وسواء رهن 
من أجنبيٌ أو من شريكه؛ على ما نذكر إن شاء الله تعالى» وسواء كان مقارناً للعقد أو طرأ عليه 
في ظاهر الرواية . 

وروي عن أبي يوسف أن الشيوع الطارىء على العقد لا يمنع بقاء المقد على الصحة؛ 
وصورته إذا رهن شيئاً وسلط المرتهن ع أو العدل على بيعه كيف شاء» مجتمعاً أو متفرقاً فباع 
نصفه شائعاً أو استحق بعض الرهن شائعاً. 


وجه رواية أبي يوسف أن حال البقاء لا يُقَاس على حال الابتداء؛ لأن البقاء أسهل من 
حكم الابتداء؛ لهذا فرق الشرع بين الطارىء والمقارن في كثير من الأحكام» كالعدة الطارئة 
والإباق الطارىء ونحو ذلك» فكون الحيازة شرطاً فى ابتداء العقد. لا يدل على كونها شرط 
ا ٤‏ 


وَجَهْ ظاهر الرواية أن المانع في المقارن كون الشيوع مانعاً من تحقق القبض في النصف 
المشاع. وهذا المعنى موجود في الطارىء. ت ولو رهن رجلان رجلا 


= بمتقدم من أثرء فيلزم اتباعه» ولا بقياس ولا معقول» فيبقون في الاتباع الذي يلزمهم» أن يفرقوا بين 
الشيئين إذا فرقت بينهما الآثار حتى يفارقوا الآثار في بعض ذلك لأن يجزئوا الأشياء زعموا على مثال ثم 
تأتي أشياء ليس فيها أثرء فيفرقون بينهاء وهي مجتمعة بآرائهم. ونحن وهم نقول في الآثار: نتبع كما 
جاءت » وفيما قلت وقلنا بالرأي : لا نقبل إلا قياساً صحيحاً ۲۱ . 
وأن هذه المناظرة لتدلنا دلالة واضحة: على أن ثبوت ملك اليد والحبس الدائم لَيْسَا بموجودين عند 
المتقدمين من الحنفية» ولم يجر ذكرهما قط . ويغلب على الظن أن إماماً من أئمة الحنفية هو الذي ناظر 
الإمام «الشافعي»» فلو كانا يصلحان في نظره؛ لما ترك الحجاج بهماء وقد تبين ضعف اعتبارهما من 
أحكام الرهن فيما سلف وإذا فقد أسفر الصبح وتبين أن رهن المشاع جائز ‏ وأن المقصود من الرهن بيع 
المرهون؛ ليقضي منه الدين عند تعذر الوفاء من الراهن» وهو متحقق في المشاع. 
ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى . 


كتاب الرهن مها 


عبداً بدين له عليهما رهناً واحداء جاز» وكان كله رهناً بكلّ الدين» حتى أن للمرتهن أن 


يمسكه حتى يستوفي كل الدين» وَإذا قضى أحدهما دينه لم يكن له أَنْ يأخذ نصيبه من الرهن؛ 
لأن كل واحد منهما رهن كل العبد بما عليه من الدين لا نصفهء وَإن كان المملوك منه لكل 
واحد منهما النصف ؛ لما ذكرنا أن كون المرهون مملوك الراهن ليس بشرط لصحة الرهن فإنه 
يجوز رهن مال الغير بإذنة لما بيا وإقدامهما على رهته«صفقة 'واحدة دلآلة الإذن من كل واخدذ 
منهماء فصار كل العبد رهناً بكل الدين» ولا استحالة في ذلك؛ لأن الرهن حبسٌ» وليس يمتنع 
أن يكون العبد الواحد محبوساً بكل الدين» فلم يكن هذا رهن الشائع» فجاز» وليس لأحدهما 
أن يأخذ نصيبه من العبد إذا قضى ما عليه من الدين؛ لأن كله مرهونٌ بكل الدين» فما بقي 
شيء من الدين بقي استحقاق الحبس . 


وكذلك إذا رهن [رجل من رجلين عبداً بدين]'“ لهما عليه وهما شريكان فيه أو لا شركة 
بينهماء جاز» وإذا قضى الراهن دين أحدهما لم يَكُنْ له أن يقبض شيئاً من الرهن؛ لأنه رهن 
كل العبذ بدين كل واد متهساء.وكل ‏ اليد رصلح رهناً بذين كل واد منهما على الكمال؛ 
كأن ليس معه غيره لما ذكرناء وهذا بخلاف الهبة من رجلين على أصل أبي حنيفة ‏ عليه 
الرحمة - أنها غير جائزة» لأن الهبة تمليك» وتمليك شيء واحد من اثنين من كل واحد منهما 
فلن الكدال مجان :زو العاقل : لآ فهك يتصرف السا" 


َأمَا الرهن فحبسٌء ولا استحالة في كون الشيء الواحد محبوساً بكل واحد من الدينين» 
فهو الفرق بين الفصلين» غير أنه وإن كان محبوساً بكل واحد من الدينين» لكنه لا يكون 
مضموناً إلا بحصته/ حتى لو هلك تنقسم قيمته على الدينين» فيسقط من كل واحد منهما 
بقذرة لان الغرتهن عند هلاك الرهن يفير مستزفياً الدين من مالية الرهن وآته لا بق" 
لاستيفاء الدينين» وليس أحدهما بأولى من الآخرء فيقسم عليهماء فيسقط من كل واحد منهما 


بقدره . 

وعلى هذا يخرج حبس المبيع؛ بأن اشترى رجلان من رجل شيئاًء فأدى أحدّهما حصته 
من الثمن» لم يكن له أن يقبض شيئاً من المبيع» وكان للبائع أن يحبس كله حتى يستوفي ما 
على الآخرء لأن كل المبيع محبوس بكل الثمن» فما بقي جزء من الثمن بقي استحقاق حبس 
كل المبيع . 


ولو رهن بيتاً بعينه من دارء أو رهن طائفة معينة من دار» جاز؛ لانعدام الشيوع» وعلى 


)0( في ط: رجل رجلين بدين. 
(۲) في ط: يفي . 


۰۳ب 


1 كتاب الرهن 


هذا الأصل تخرج زيادة الدين على الرهن أنها لا تجوز عند أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله - 
وجملة الكلام في الزيادات أنها أنواعٌ أربعة: زيادة الرهن وهي نماؤه؛ كالولد واللبن والتمر 
والصوف» وكل ما هو متولد من الرهن أو في حكم المتولد منه؛ بأن كان بدل جزء فائت» أو 
بدل ما هو في حكم الجزءء كالأرش والعقر وزيادة الرهن على أصل الرهن؛ كما إذا رهن 
بالدين جارية» ثم زاد عبداً أو غير ذلك رهناً بذلك الدين» وزيادة الرهن على نماء الرهن؛ 
كما إذا رهن بالدين جارية فولدت ولداء ثم ماتت الجاريةء ثم زاد رهنا على الولدء وزيادة 
الدين على الرهن؛ كما إذا رهن عبداً بألف ثم إن الراهن استقرض من المرتهن ألفاً أخرى؛ 
. على أن يكون العبد رهناً بالأول» والزيادة جميعاًء أما زيادة الرهن فمرهونة عندنا على معنى أنه 
يثبت حكم الأصل [للرهن]”'' فيهاء وهو استحقاق الحبس على طريق اللزوم. 

وعند الشافعي ‏ رحمه الله - ليست بمرهونة أصلاًء والمسألة تأتي في بيان حكم الرهن» 
إن شاء الله تعالى . 


وأما زيادة الرهن [على أصل الرهن]”"' فجائزة استحساناًء والقياس أن لا يجوزء وهو 
قول زفر ‏ رحمه الله -» وهو على اختلاف الزيادة في الشمن والمثمن» وقد مَرّتِ المسألة في 
«كتاب البيوع». 

وَأما زيادة الرهن على نماء الرهن بعد هلاك الأصلء. فهي موقوفة إن بقي الولد إلى وقت 
الفكاك» جازت الزيادة» وإن هلك لم تجز؛ لأنها إذا هلكت تبين أنها حصلت بعد سقوط 
الدين. وقيام الدين شرط صحة الزيادة . 

وَأما زيادة الدين على الرهن فهي على الاختلاف الذي ذكرنا أنه لا يجوز عند أبى حنيفة 
ومحمد» وعند أبى يوسف جائزة . 


وجه [قول أبي يوسف] "أن الدين في باب الرهن كالثمن في باب البيع؛ بدليل أنه لا 
يصح الرهن إلا بالدين؛ كما لا يصح البيع إلا بالثمن» ثم هناك جازت الزيادة في الثمن 
والمثمن معا فكذا هنا تجوز الزيادة في الرهن والدين حسعا والجامع بين البابين أن الزيادة 
عندنا تلتحق بأصل العقد؛ كأن العقد ورد على الأصل» والزيادة جميعاً: فيصير كأنه رهن 
بالدين عبدين ابتدذاء» وذا جائرز ؛ كذا هذا. 


وجه قولهما إن هذه الزيادة لو صحت لأوجبت الشيوع في الرهن› وأنه يمنع صحة 


)١(‏ سقط من ط. (۲) سقط من ط. 
() في ط: قوله. 


كتاب الرهن ` 10۷ 


الرهن» ودلالة ذلك أنها لو صحت لصار بعض العبد بمقابلتهاء فلا يخلو إما أن يصير ذلك 
البعض بمقابلة الزيادة مع بقائه مشغولاً بالأول» وإما أن يفرغ من الأول ويصير مشغولاً 
بالزيادة» لا سبيل إلى الأول؛ لأن المشغول بشيء لا يحتمل الشغل بغيره» ولا سبيل إلى 
الثاني؛ لأنه رهن بعض العبد بالدين وهذا رهن المشاعء فلا يجوز؛ كما إذا رهن عبداً واحداً 
بدينين مختلفين؛ لكل واحد منهما بعضهء بخلاف زيادة الرهن على أصل الرهن؛ لأن الزيادة 
هناك لا تؤدي إلى شيوع الرهن» بل إلى شيوع الدين؛ لأن قبل الزيادة كان العبد بمقابلة كل 
الدين» وبعد الزيادة صار كله بمقابله بعض الدين؛ والعبد والزيادة بمقابلة البعض الآخر» 
فيرجع الشيوع إلى الدين لا إلى الرهن» والشيوع في الدين لا يمنع صحة الرهن» وفي الرهن 

ألا ترى لو رهن عبداً بنصف الدين جازء ولو رهن نصف العبد بالدين لم يجز؛ لذلك 
افترق حكم الزيادتين. 

ولو رهن مشاعاً فقسم وسلم جازء لأن العقد في الحقيقة موقوفٌ على القسمةء والتسليم 
بعد القسمة» فإذا وجد فقد/ زال المانع من النفاذء فينفذ. 


ومنها: أن يكون المرهون فارغاً عَمّا ليس بمرهون"'» فإن كان مشغولاً به بأن رَمَن داراً 


ولو أخرج المتاع من الدار ثم سلمها فارغة» جاز» وينظر إلى حال القبض لا إلى حال 
العقد؛ لأن المانع هو الشغل» وقد زالء » فينفذ كما في رهن المشاع. 


ولو رهن المتاع الذي فيها دون الدارء وخلى بينه وبين الدار» جاز؛ بخلاف ما إذا رهن 


)١(‏ أي غير مشغول بالراهن أو بملكه فلو رهن دارا فيها متاع للراهن وأقبضه الدار وهو بداخلها أو كان له فيها 
متاع لم يخرجه منها لم يصح القبض ولم يلزم الرهن حتى يخرج منها ويخليها من متاعه إذ تظل سيطرته 
باقية عليها ولا بد من إعادة التخلية بعد الخروج ونقل المتاع ونظر في هذا بأن التخلية تصح بقوله مع 
التمكين منها وعدم المانع فأشبه ما لو كانا خارجين عنها ولا يصح ما ذكروه ألا ترى أن خروج المرتهن 
منها لا يزيل يده عنها ودخوله إلى دار غيره لا يثبت يده عليها ولأنه بخروجه محقق لقوله فلا معنى لإعادة 
التخلية وأما المتاع فلا يمنع أيضاً من القبض وليكن تركه فيها على سبيل الوديعة ثم إن من تأمل كلامهم 
في كل ما ذكروه يراه مبنياً على الحبس الدائم تحت يد المرتهن الذي يحول بين الراهن وبين الانتفاع 
بالمرهون. 


1۲۰1/۳ 
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الدار دون المتاع؛ لأن الدار تكون مشغولة بالمتاع» فأما المتاع فلا يكون مشغولاً بالدارء 


ولو رَهَنْ الدار والمتاع والذي فيها صفقة واحدة» وخلى بينه وبينهما وهو خارج الدار» 
جاز الرهن فيهما جميعا؛ لأنه رهن الكل وسلم الكل». وصح تسليمهما جميعاء ولو فرق 
الصفقة فيهما بأن رهن أحدهما ثم الآخرء فإن جمع بينهما في التسليم صح الرهن فيهما 


أما في المتاع فلا شك فيه؛ لما ذكرنا أن المتاع لا يكون مشغولاً بالدار» وأما في الدار 
فلأن المانع وهو الشغل قد زال» وإن فرق بأن رهن أحدهما وسلمء ثم رهن الآخر وسلمء لم 
يجز الرهن في الدارء وجاز في المتاع» سواء قدم أو أخر بخلاف الهبة» فإن هناك يراعى فيه 
الترتيب إن قدم هبة الدار» لم تجز الهبة في الدار» وجازت في المتاع؛ كما في الرهن» وَإن 
قدم هبة المتاع جازت الهبة فيهما جميعا. 

أما في المتاع؛ فلأنه غير مشغولٍ بالدار» وأما في الدار فلأنها وإن كانت مشغولة وقت 
القبض» لكن بمتاع هو ملك الموهوب له» فلم يمنع صحة القبض» وهنا الدار مشغولة بمتاع 
هو ملك الراهن» فيمنع صحة القبض» فهو الفرق. 

ولو رهن دارا والراهن والمرتهن في جوف الدارء فقال الراهن: سلمتها إليك» لم يصح 
التسليم حتى يخرج من الدار ثم يسلم؛ لأن معنى التسليم وهوالتخلية لا يتحقق مع كونه في 
الدار» فلا بد من تسليم جديد بعد الخروج منها. 


ولو رهن دابّةٌ عليها حمل دون الحملء لم يتم الرهن حتى يلقى الحمل عنهاء ثم يسلمها 
إل العرتون: 


ولو رهن الحمل دون الدابة ودفعها إليهء كان رهناً تامًا فى الحمل؛ لأن الدابة مشغولة 
بالحمل» أما الحمل فليس مشغولاً بالدابة؛ كما في رهن الدار التي فيها المتاع بدون المتاع» 
ورهن المتاع الذي في الدار بدون الدارء ولو رهن سرجا على دابة أو لجاما في رأسها أو رسنا 
في رأسهاء فدفع إليه الدابة مع اللجام والسرج والرسن - لم يكن رهنا حتى ينزعه من رأس 
الدابة ثم يسلم» بخلاف ما إذا رهن متاعاً في الدار؛ لأن السرج ونحوه من توابع الدابة» فلم 
يصح رهنها بدون الدابة؛ كما لا يصح رهن الثمر بدون الشجرء بخلاف المتاع؛ فإنه ليس تبعاً 
للدار؛ ولهذا قالوا: لو رهن دابة عليها سرج أو لجام دخل ذلك في الرهن بحكم التبعية. 

وَعَلَى هذا يخرج ما إذا رهن جارية واستثنى ما في بطنهاء أو بهيمة واستثنى/ ما في 


كتاب الرهن ۹ 


أ اء ا :لو جار لكان المرهرن مرل الي خرن وام العقد فلا 
استثناء ما في البطن بمنزلة الشرط الفاسدء والرهن تبطله الشروط الفاسدة» كالبيع بخلاف 
الهبة . 

ولو أعتق ما في بطن جاريته ثم رهن الأم أو دبر ما في بطنها ثم رهن الأم» فالكلام فيه 
كالكلام في الهبة وقد مَرٌ الكلامُ في الهبة. 

ومئهاً؛ أن يكون المرهون عفشلا سما غم لينن بمرهوق» فان كال متصلا به غير 
متميز عنه لم يصح قبضه؛ لأن قبض المرهون وحده غير ممكن» والمتصل به غير مرهون. 
فأشبه رهن المشاع . 

وعلى هذا الأصل يحرج ما إذا رهن الأرض بدون البناءء أو بدون الزرع والشجرء أو 
الزرع والشجر بدون الأرض» أو الشجر بدون الشمر» أو الثمر يدون الشجر - أنه لا يجوز› 
صحة القبض . 

ولو جد الثمر وحصد الزرع وسلم منفصلاء جاز؛ لأن المانع من النفاذ قد زال» ولو 
جمع بينهما في عقد”'' الرهن فَرَهَنَهُمَا جميعاً وسلم متفرقاًء جازء وإن فرق الصفقة؛ بأن رَهَنَّ 
الزرع ثم الأرضء أو الأرض ثم الزرع» ينظر: إن جمع بينهما في التسليم جاز الرهن فيهما 
حتمضيعا: وَإِنَ فرق لا يجوز فيهما جميعأًء سواء قدم أو آخر؛ بخلاف الفصل الأول؛ لأن المانع 
في الفصلين مختلفء فالمانع من صحة القبض في هذا الفصل هو الاتصال»ء وأنه لا يختلف»ء 
والمانع من صحة القبض في الفصل الأول هو الشغل» وأنه لا يختلف. 

مثالٌ هذا ما إذا رهن نصف داره مشاعاً من رجل ولم يسلم إليه حتى رهنه النصف 
الباقي» وسلم الكل - أنه يجوزء ولو رهن النصف وسلمء ثم رهن النصف الباقي» لا يجوز 
كذا هذا. 

وعلى هذا إذا رهن صوفاً على ظهر غنم بدون الغنم؛ أنه لا يجوز؛ لأن المرهون متصل 
بما ليس بمرهونٍ» وهذا يمنع صحة القبض» ولو جزه وسلمه جاز؛ لأن المانع قد زال؛ وعلى 
هذا أيضاً إذا رهن دابة عليها حمل بدون الحمل أنه لا يجوز. 

ولو رفع الحمل عنها وسلمها فارغةً جاز لما قلنا؛ بخلاف ما إذا رهن ما في بطن جاريته 
أو ما في بطن غنمه أو ما في ضرعهاء أو ارهن سما في لبن أو.دهناً في سمسم» أو زيتاً في 


)0( في أ: صفقة . 
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زيتون» أو دقيقاً في حنطة» أنه يبطل» وَإن سلطه على قبضه عند الولادة أو عند استخراج ذلك 
فقبض؛ لأن العقد هناك لم ينعقد أصلا؛ لعدم المحل؛ لكونه مضافا إلى المعدوم؛ وهذا لم 
ينعقد البيع المضاف إليها؛ فكذا الرهنء أما هنا فالعقدٌ منعقدٌ موقوف نفاذه على صحة التسليم 
بالفصل والتمييزء فإذا وجد فقد زال المانع . 


ولو رهن الشجر بمواضعه من الأرض جازء لأن قبضه ممكنٌ» ولو رهن شجراً وفيه ثمر 
لم يسمه في الرهن» دخل في الرهنء بخلاف البيع أنه لا يدخل الثمر في بيع الشجر من غير 
تسمية ؛ لأنه قصد تصحيح الرهن» ولا صحة له بدون القبض» > ولا صحة للقبض بدون دخول 
ما هو متصل به» فيدخل تحت العقد تصحيحاً له» بخلاف البيع ؛ فإنه يصح ف في الشجر بدون 
الثمرء ولا ضرورة إلى إدخال الثمر للتصحيح . 

ولو قال: رَهَنْنْكَ هذه الدار أو هذه الأرض أو هذا الكرم» وأطلق القول ولم يخص 
شيئاًء دخل فيه کل ما كان متصلاً به من البناء والغرس؛ لأن ذلك يدخلٌ في البيع مع أن 
القبض ليس من شرط صحتهء فلأن يدخل في الرهن أوْلى؛ إلا أنه يدخل فيه الزرع والثمرء 
ولا يدخل في البيع لما ذكرناء بخلاف المتاع أنه لا يدخل في رهن الدارء ويدخل الثمر في 
رهن الشجر؛ لأن الثمر تابعٌ للشجرء والمتاع ليس بتابع للدار. 

ولو استخق بعض المرهون بعد صحة الرهن ينظر إلى الباقي إن كان الباقي بعد 
الأقختت نامدا تعر و هله إكذاة لا I‏ يف عزن كان مين TF‏ صرق E ES‏ 
ا الكل اا د تبين أن العقد لم يصح في القدر المستحق» وأنه لم 
يقع يقع إلا على الباقي؛ فكأنه رهن هذا القدر ابتداء؛ فينظر فيه إن كان محلاً لابتداء الرهن يبقى 
الرهن فيه› إلا فيفسد في الكل؛ كما لو رهن هذا القدر ابتداءء إلا أنه إذا بقي الرهن فيه يبقى 
بحصته» حتى لو هلك الباقي يهلك بحصته من الدين» وَإن كان في قيمته وفاء بجميع الدين» 
ل ل وإذا رهن الباقي ابتداء وفيه وفاء بالدين فهلك». يلك جميم الدين, 
وإن * شئت أن تجعل الحيازة شرطاً مفرداً وخرجت المشاع على هذا الأصل؛ لأنه مرهون متصلٌ 
بما ليس بمرهون حقيقة» فكان تخريجه عليه مستقيماء فافهم . 

ومنها: أهلية القبض وهي العقل؛ لأنه يثبت به أهلية الركن وهو الإيجاب والقبول» فلأن 
تثبت به أهلية الشرط أَوْلَى . 

وأما تفسير القبض» فالقبض عبارةٌ عن التخلي» وهو التمكن من إثبات اليد؛ وذلك 
بارتفاع الموانع» وأنه يحصل بتخلية الراهن بين المرهون والمرتهن» فإذا حصل ذلك صار 


)01( في أ: نصفه . 
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الراهن مسلماً والمرتهن قايضاًء وهذا/ جواب ظاهر الرواية» وروي عن أبى يوسف أنه يشترط ۲٠۲/۳‏ 


معه النقل والتحويل» فما لم يوجد لا يصير قابضاً. 

وجه هذه الرواية أن القبض شرط صحة الرهن» قال الله - تبارك وتعالى -: طفَرِمَانٌ 
مَقْبُوضةٌ 4 [البقرة: 1185 » ومطلق القبض ينصرف إلى القبض الحقيقي» ولا يتحقق ذلك إلا 
بالنقل › فأما التخلي فقبض حكماً لا حقيقة» فلا يكتفي به وجه ظاهر الرواية أن التخلي بدون 
النقل والتحويل قبض في العرف والشرع . 

أما العرف فإن القبض يرد على ما لا يحتمل النقل والتحويل من الدار والعقارء يقال: 
هذه الأرض أو هذه القرية أو هذه الولاية في يد فلانء فلا يفهم منه إلا التخلي؛ وهو التمكن 
مخ التضرف: 

وأما الشرعٌ فإن التخلي في باب البيع قبض بالإجماع» من غير نقل وتحويل» دل أن 
التخلي بدون النقل والتحويل قبض حقيقة وشريعة» فيكتفي به. 

وأما بيان أنواع القبيض» فنقول وبالله التوفيق : القبض نوعان: نوعٌ بطريق الأصالة» ونوعٌ 
بطريق النيابة» أما القبض بطريق الأصالة فهو أن يقبض [الإنسان]"'' بنفسه لنفسه. 

وأما القبض بطريق النيابة» فنوعان: نوع يَرْجع إلى القابض» ونوع يرجع إلى نفس 
القبض . 

أما الذي يَرْجع إلى القابض فنحو قبض الأب والوصي عن الصبي؛ وكذا قبض العبد يَقُومْ 
مقام قبض المرتهن ؛ حتى لو هلك الرهن في يده كان الهلاك على المرتهن؛ لأن نفس القبض مما 
يحتمل النيابة؛ ولأن قبض الرهن قبض استيفاء الدين ؛ واستيفاء الدين مما يحتمل النيابة . 

وَأمّا الذي يَرْجِعُ إلى نفس القبض فهو أن المرهون إذا كان مقبوضا عند العقدء فهل 
ينوب ذلك عن قبض الرهن؟ فالأصل فيه ذكرنا في «كتاب البيوع) والهبة أن القبضين إذا تجانْسَا 
ناب أحذهما عن الآخرء وَإذا اختلمًا ناب الأعلى عن الأدنى» وقد بينا فقه هذا الأصل وفروعه 
فيما تقدم» وَإِن شئت عددت الحيازة» والفراغ والتمييز من شرائط نفس العقد. فقلت: ومن 
شرائط صحة العقد أن يكون المرهون محوز””» عندناء وبنيت المشاع عليه» وَإِن شعت قلت : 
ومنها دوام القبض عندنا. 


)١(‏ سقط من ط. 


(؟) والحوز في اللغة الجمع وضم الشيء ء كالحيازة احترازاً عن رهن ثمر على شجر وزرع بأرض بدونهما فلا 
يجوز عندهم وذلك لأن المرهون متصل بما ليس بمرهون خلقه فيكون بمنزلة الجزء ء الشائع والمشاع لا 
يجوز رهنه فكذا هذا. 7 
وقد بينت أن المشاع يجوز رهنه وأن المعول عليه إمكان بيد ليستوفى منه الدين عند تعذر الوفاء من الراهن 
ولا شك أن الثمر يجوز بيعه فيجوز رهنه وحده وكذا الزرع بدون الأرض فلا داعي لهذا الشرط . 


1۲ كتاب الرهن 


وعند الشافعى - رحمه الله ليس بشرط» وبنيت7١؟‏ عليه المشاع ». ولنا في إثبات هذا 
الشرط دليلان: 
أحدُهما: قولّه تعالى: طفَرمَانٌ مَفْبُوضَةٌ» أخبر الله - سبحانه وتعالى ‏ أن المرهون 


eT‏ ادر برعاي دلا يعمل 


)١(‏ في أ: ويثبت. 
(۲) اختلف العلماء في حبس المرهون على سبيل الدوام تحت يد المرتهن إلى الأداءء أو الإبراء: 

فاختار الحنفية» ا ا ا ا 000 

لازماًء فانبنى على هذا أنهم لا يجيزون للراهن أن يستردٌ المرهون لينتفع به» واختلفوا في حصوله على 

أجرته بوساطة تولي المرتهن إجارته لغيره ه نيابة عنه . 

أجاز ذلك المالكية» ولا يتنافى هذا عندهم مع استمراره؛ إذ يكون المستأجر نائباً عن المرتهن في قبضه. 

ومنعه الحنفية» والحنابلة» ورأوه منافياً للحبس الدائم . 

ورأى الشافعية» وعطاءء والحنابلة؛ أنه ليس له حبسه على سبيل الدوام» فيباح للراهن استرداده إذا كان 

مما ينتفع به مع بقاء عينه» ولا يضره الانتفاع به؛ كالأراضي الزراعية» والدواب مثلاء فإذا فرغ رده إلى 

المرتهن. أما ما تذهب عينه بالانتفاع ؛ كالمطعوم» رام وغاز الاستصباح مثلاً؛ ؛ فلا يجوز استرداده. 

احتج الحنفية» ومن معهم بقوله تعالى: طقْرِهَانٌ مَقْبُوضَة» . 

وجه الدلالة ا ادت وجوت ال والظاهر أنه وَضْفٌ لازمء وهذا يستلزم أن يكون المرهونٌ 

مقبوضاً ما دام مرهوناً . 

نقض هذا بالعارية؛ والغصب» والسرقة» ومحاولة الفرق بين استرداد الراهن وبينها ‏ غير مقنعة؛ إذ 

يستطيع الراهن في العارية أن يجحد. . . . الخ . 

E ERA ERG SS E 

سواء؛ كالمحرمية في النكاح»› وإذا ثبت وجوب القبض على سبيل الدوام ة قلنا: إنه لا معنى لحبس 

المرهون سوى دوام قبضه تحت يد المرتهن : إلى قضاء الدين» أو الإبراء منه» فيكون حكماً للرهن. 

ورد عليه: أن قياس الدوام على الابتداء قياس مع الفارق؛ إذ يفتقر في الأول ما لا يفتقر في الثاني» 

والنقض السالف أيضاً. 

وبأن الرهن إنما شرع وثيقة للمرتهن بستوفي منها دينه عند مطل الراهن» أو إفلاسه» فيأمن على ماله من 

الذهاب على معنى أن يكون الرهن موصلاً إلى ذلك» وهو لا يحصل هذا المقصود إلا باستحقاق المرتهن 
حبس المرهون» ومنعه عن الخروج من حوزته إلا بإذنه» ما دام الدين باقياً؛ إذ لو لم يكن له هذا الحق» 

وكان للراهن أن يسترده للانتفاع به لفات هذا المقصودٌ وهو التوثق للاستيفاء والصيانة» فإذا لم ينقطع 

انتفاعه عنه ‏ لم يكن هناك تألم» أو ضجر يحمله على المسارعة إلى قضاء الدين» على أنه يخشى أن 

يجحد الرهن والدين متى عاد إلى يده بمقتضى ماله من حق الاسترداد هذاء وقد علم أن العقود إنما 

شرعت؛ ليترتب عليها ما هو المقصود منهاء وإذا فات المقصود من الرهن بثبوت حَقٌ الاسترداد للراهن 

- وجب ألا يكون له هذا الحق وإذاً لا يكون إلا بدوام حبسه تحت سيطرة ة المرتهن» فوجب المصير إليه 

إذا أمعنا النظر في هذاء رأينا أنهم قصروا سبيل الوصول إلى المقصود من الرهن» والحكمة التي شرع = 


لععوعع وو مموع ةع مقف دواع واه وفاعيمه قو واه ف كاج امه وهاه واه وه 0141668 هده مادق هيوار ه LTT‏ اانه واه مان كأن اليا 


لأجلها على الحبس الحقيقي» وجعلوا الرهن عديم الفائدة عند عدمه. ولكنه محل بحث؛ إذ الحبس 
الحكمي كاف في صيانته حق المرتهن» كما لو أعاره من الراهن» فالنقص وارد عليه أيضاً. 

وتلافياً لما قد يحدث عن الاسترداد من الجحود لا يعاد إلا بالإشهادء فإذا ما حل وقت الأداءء وبدا منه 
المطل ‏ سلّط الشارعٌ عليه سلطانٌ القضاءء فيلزمه بالتأدية» حتى إذا ما استمر في عناده باع الحاكم 
المرهونء أو ألزمه ببيعه» وقضى المرتهن دينه فلا يفوت المقصود. 

وبأن الرهن في اللغة الحبس. قال الله تعالى: كَل نَفْس بِمًا كَسَبَتْ رَهِيئةُه» أي : رهن؛ إذ لا جائز أن 
تكون رهينة مؤنث رهين؛ لأنه يستوي فيه المذكر والمؤنث» فمعنى الآية: كل نفس مرهونة بوبال ما 
اجترحته من الذنوب والخطايا. 

وإذاء ثبت أن معناه: لَغةٌ الحبس؛ لأن الله تعالى سمى العين التي ورد عليها عقد الرهن رهناً بمعنى 
مرهون» ثبت أن الحبس لدى المرتهن حكم شرعي للرهن؛ وذلك لأن للأسماء الشرعية دلالات بمعانيها 
اللغوية على أحكامها؛ لأنها مفهومة من اللفظ» ولا مانع من الجري على هذا المفهوم. وله نظير من 
الشرع فلفظ الطلاق والحوالة» والكفالة قد اعتبر معناها اللغوي من أحكامها الشرعية اعترض بأن اللغة لا 
تنهض لإثبات حقٌّ حبس المرهون على سبيل الدوام؛ إذ هي تدلٌ على مطلق الحبسء ولا شك أن 
المرهون محبوس حكماً بالدين» ولو لم يكن تحت يد المرتهن؛ لأن الراهن مغلول اليد من التصرف فيه 
بما يضر المرتهن بعد لزوم الرهن» فلا يباح له بيعه» أو رهنه» أو هبته من كل ما يعود على الدائن 
بالضرر؛ عملاً بقوله ككْ: «لا ضرر ولا ضرار»» فلا مخالفة للغة مع عدم ثبوت حق الحبس للمرتهن» 
فليس حكماً للرهن. 

يدل للشافعية» وعطاء» والحنابلة على أحد قولهم ما روي عن النبي يَكيْةِ: ١لا‏ يغلق الرهن الرهن من 
صاحبه الذي رهنه» له غنمهء وعليه غرمه»؛ إذ معنى قوله: «لا يغلق الرهن» لا يستحقه المرتهن بأن يدع 
الراهن قضاء حقه عند محله. ولا يستحق مرتهنه خدمته» ولا منفعة فيه بارتهانه إياىء ومنفعته للراهن؛ 
لأن النبي بل قال: «هو من صاحبه الذي رهنه له غنمه)» ومنافعه من غنمه» وإذا كان للراهن الانتفاع 
بالمرهون؛ كما هو المتبادر من الحديث؛ إذ قد لا يتيسر مع حبسه عند المرتهن» تبين أن الحبس الدائم 
ليس حكماً للراهن. 

فعند الحنفية هذا الدليل بأنه لا حجة فيه؛ لأن معنى قوله يَكلِةِ: «لا يغلق الرهن» لا يكون محبوساً حبساً 
كلياً لا رجوع فيه إلى صاحبه» على معنى أن يصير مملوكاً للمرتهن» فهذا ما نهى النبي ية عنه بقوله: 
دلا يغلق. . . .2 الخ. لا أنه لا يحبس أصلاً. 

يؤيد هذا ما روي عن الزهري قال: «كانوا في الجاهلية يرتهنون» ويشترطون على الراهن إن لم يقض 
الدين إلى وقت كذا ‏ فالرهن مملوك للمرتهنء فأبطل رسول الله ية ذلك بقوله: «لا يغلق»: وأيضاً فإن 
سعيد بن المسيب قرر هذا المعنى حين سئل عن أهو قول الرجل إن لم يأت بالدين إلى وقت كذاء 
فالرهن بِيعٌ له في الدين» فقال: نعم. 

وقوله يكلْهْ: «هو لصاحبه؛ تفسير للحديث على المعنى الذي ذكرناء فلا يكون ملكا للمرتهن بمقتضى ما 
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ويؤيد هذا رواية: «الرهن من راهنه الذي رهنه؛ إذ معناه: أنه باق على ملكه» ولا يخرج عنه بالشرط. ‏ - 


8 كتاب الرهن 


والثاني أن الله - تبارك وتعالى اھا وكذا يسمى رهناً في متعارف اللغة والشرع» 
والرهن حبس في اللغة؛ قال الله تبارك وتعالى: لکل تفس بِمَا كُسَبَتْ رَهِيئَة4 [المدشر:م؟] 
أي : حبيسة بكسبهاء فيقتضي أن يكون محبوساً ما دام مرهوناً والشياع يمنع دوام الحبس » 
فيمنع جواز الرهن . 


وسواء كان فيما يحتمل القسمة أو فيما لا يحتملها؛ لأن الشيوع يمنع إدامة القبض فيهما 


= والجواب أن العبرة بعموم اللفظء لا بخصوص السبب» وأن تفسير سعيد إنما هو اجتهاد منه» فلا حجة 
فيه» وقوله َة : «الرهن من صاحبه الذي رهنهء له غنمه وعليه غرمه» - صريح في أن منفعته لراهنه» وقد 
يتعذر استيفاؤها مع الحبس» ولا دلالة فى حديث: «الرهن من راهنه» على أنه باق على ملكه؛ لأن معناه 
انهه مان 30 بدليل : «وعليه غرمه» - وسيأتي إيضاح أكثر في الانتفاع بالمرهون» والضمان. 
وبأن المقصود من شرع الرهن التونّق» واطمئنان المرتهن على ماله؛ خشية الجحود أو المطل» وفي دوام 
حبسه عند المرتهن تفويتٌ لهذا المقصودء إذ ربما يهلك في يده» فيسقط من الدين بقدره على ما هو 
الحكم عندكم» فتكون الإضاعة لا التوثق . ۰ 
ورد عليه أن المرتهن بمقتضى ما ثبت له من يد الاستيفاء» أعني: الوصلة إليه» بالمعنى الذي بينا في 
دليلنا المعقول» ثبتت صيانة حق المرتهن عن الضياع» فلم يكن دوام حبسه تحت يده مفوتاً لما هو 
المقصودء بل محققاً له؛ إذ أن الهلاك ليس بغالب» فلا ينظر إليه. 
والجواب: أن قدي الوضول إلى التي علي ال تخت يد ان ي إذ يمكن بيعه» 
والاستيفاء منه عند التعدّر بطريق القضاءء والإشهاد ب يمنع الجحود د والإنكار» وکل ما رنّبوه من 
المحظورات» مع أن في حبسه مراعاة لمصلحة المرتهن ن فقط؛ وإضرارا بالراهن» والنبي ل ينهى عن 
الضرار: «لا ضرر ولا ضرار»ء والإجابة بأن الهلاك نادر لا يلتفت إليه واهية» إذ هذا إنما يكونُ عند 
تعين هذا الطريق مثلاً» وإذ قد تبين أنه غير متعين فسلوك طريق مقطوع بعدم ضرره أولى . 
ويأث قي دوام حيسه تبنت يذ المرتهن» مع منع الراهن من الانتفاع الذي يمكن الحصول عليه من المرهون 
- تعطيلاً للعين التي ينتفع بها؛ وذلك لأن المرتهن أيضاً ممنوعٌ من الانتفاع ؛ والتعطيل تسبيب» وهو من 
أعمال الجاهلية التي ورد الشرع بتحريمها: : «وَلا سَائِبَةَة» وما كان ذلك إلا من استمرار الحبس عند 
المرتهن» فلا يصح أن يكون حكماً للرهن. 
ومنع أن في دوام الحبس تسبيباً؛ إذ الراهن بعقد الرهنء وقبض المرتهن - أصبح موفياً في حق الحبس» 
والمرتهن صار مستوفياً هذا الحق» والإيفاء والاستيفاء من المنافع المقصورة من الأحوال» فلا تسبيب» 
فصح أن يكون حبسه في يد المرتهن حقاً ثابتاً له» فوجب القول به. 
والجواب أن هذا لا يتفق والسنة: اله غنمه وعليه غرمه»» والحبس الحكمي كاف كما أسلفنا. 
هاتان نظريتان متقابلتان» إحداهما: للحنفية ومن معهم› والأخرى للشافعية ومن معهم» وغير خافٍ أن في 
الأخذ بوجهة الشافعية ومن معهم جمعاً ب بين المصلحتين مصلحة الراهن والمرتهن؛ إذ يباح الانتفاع للأول 
في حدود لا تمس الثاني من قرب أو من بعد» هذا ما بدا لي. ... والله أعلم بالصواب. 
ا م عم ی وينظر المبسوط ۷١ - 57/7١‏ والزيلعي 57/7 - 1٤‏ والأم ١417/9‏ - 
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جميعاء وسواء كان الشيوع مقارناً أو طارئاً في ظاهر الرواية ؛ لأن كل ذلك يمنع دوام القبض ؛ 
وسواء كان الرهن مِنْ أجنبيّ أو من شريكه؛ لأنه لو جاز لأمسكه الشريك يوماً بحكم الملك» 
ويوماً بحكم الرهن» جلف جهة القبضن والحيس» فلا يدو م القبض والحبس من حيث 
المعتق) ويصير كانه رهه يرما ؤيوما لا وذا لا بجر ا 
رهن ما هو متصل بعين ليس بمرهون؛ لأن اتصاله/ بعين المرهون يمنع من إدامة القبض عليه ؛ 
وأنه شرط جواز الرهن. 


ومنها: أن يكون فارغاً عما ليس بمرهون. 

ومنها: أن يكون منفصلاً مميزاً عما ليس بمرهون» وخرجت على كل واحد منهما مسائله 
لي" 

a 

أحذهما: فى أصل اشتراط الضمان. 

أما الأول فأصل الضمان هو كون المرعرق يه هسنا قوط حزان ار لان السرهون 
عندنا مون شعن قوط الواجب عند هلاكه» أو بمعنى استيفاء الواجب» ولسنا نعني 
بالمضمون سوى أن يكون واجب/ التسليم على الراهن . ۳ب 

والمضمون نوعان: دين وعينٌ. 


أما الدين: فيجوز الرهن به بأيّ سبب وجب من الإتلاف والغصب والبيع ونحوها؛9) 


)١(‏ سقط من ط. 
(0) فى ط: ما. 
)۳( من ختروط امروف به آن يكن ديا فا بجر الرمق التاق إذا كان أا كال ةة 
ومال القراض والعين المستأجرة باتفاق العلماء. 
واختلفوا في العين المضمونة كالمغصوب . 
فذهب الشافعي إلى أنه لا يرهن بها. 
وذهب المالكية إلى أنه يرهن بها. 
والحنفية يرون جواز الرهن بها إذا كانت مضمونة بنفسها كالمغصوب أما إذا كانت مضمونة بغيرها كالرهن 
فمحل خلاف عندهم . ك 


ومع E‏ وأ واه قم هاج وأهااظ جيه ههه هوه هلها 6ج يواغ عا هع ده هرقي عع كد هاه و ونه عع وهاي اه وا فاته يودع اه لع و مرعيع #اوايه لو ع0 و بره ie‏ 


ومنشأ الخلاف هل الشرط فى المرهون به أن يكون ديناً كما سلف أو الشرط كونه مضموناً؛ إلى الأول 
ذهب الشافعي وإلى الثاني ذهب المالكية والحنفية إذ كونه مضموناً أعم . 

احتج بقوله تعالى: «وإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتباً فرهان مقبوضة) . 

وجه الدلالة: أن الله تعالى ذكر الرهن في المداينة فلا يثبت في غيرها وأيضاً لو رهن على قيمتها إذا تلفت 
لم يصح لأنه رهن على دين قبل ثبوته وسيأتي أنه لا يصح بدين موعود به وأنه رهن على عينها لم يصح 
لأنه لا يمكن استيفاؤها من المرهون. 

استند الحنفية إلى أن الأعيان المضمونة بنفسها كالمغصوب في يد الغاصب والمهر في يد الزوج وبدل 
الخلع في يد المرأة وبدل الصلح عن دم العمد والمقبوض على سوم الشراء متقرر فيها الوجوب الذي 
يعتمده الرهن وذلك أن المقبوض على سوم الشراء مثلاً بمجرد القبض صارت ذمة القابض مشغولة بمثل 
المقبوض إن كان مثلياً أو بقيمة أنه كان متقوماً ما دام مقبوضاً على سوم الشراء على ما جرى عليه 
جمهورهم ورد العين المقبوضة يكون مخلصاً من ذلك الواجب الذي ثبت في ذمة القابض لا أنه هو 
الواجب مبدئياً يدل على ذلك صحة الإبراء عنه وانتفاء وجوب الزكاة على من هو في يده في قدر القيمة 
في ماله ولا يغبت شيء من ذلك لو كان الواجب مبدئياً هو العين المفيوضة وإقا نيت أن الواجب: الاصلي 
فيها هو المثل أو القيمة فذلك دين ولا شك في صحة الرهن به. 

وعلى رأي من قال إن الواجب ابتداء فيها هو العين ورد المثل أو القيمة مخلص من ذلك الواجب عند 
تعذر الوصول إليه بسبب الهلاك حصل سبب الوجوب للقيمة بالقبض فيصح أيضاً لهذا تعتبر قيمته يوم 
قبضه فكان في حكم الموجود لوجود سببه كما صحت الكفالة المنجزة به ما ذاك إلا لأن الوجوب لوجود 
سببه جعل كالموجود فيكون الرهن بهذه الأعيان رهناً بما تقرر وجوبه على ما جرى عليه جمهورهم أو بما 
تقرر سبب وجوبه على قول البعض وهو صحيح لأن له حكم الموجود. 

ويظهر أن المالكية ينزلون العين المضمونة مطلقاً منزلة الدين إذ لم أقف على دليل لهم . 

يرد على الحنفية أنه ليس الواجب المثل أو القيمة بل الواجب رد العين نفسها وما ذكروه من انتفاء وجوب 
الزكاة غير مسلم وكذا صحة الإبراء ويلزم ما ذكره الشافعية من أنه إما أن يكون رهناً بدين موعود به وهو 
غير جائز أو أن لا يمكن استيفاؤها من المرهون وهذا الأخير وارد على المالكية أيضاً فلا يجوز الرهن 
بالعين المضمونة فالأولى اشتراط الدينية . 

وقد أخذ الوضعيون برأي المالكية. 

وأن يكون ثابتاً: لتوضيح هذا نقول: أن للرهن ثلاثة أحوال: 

أن يكون عقد الرهن بعد ثبوت الحق في الذمة» وهو جائز باتفاق؛ لأنه دين ثابت تدعو الحاجة إلى أخذ 
الوثيقة به» فجاز أخذها كالضمانء ولأن الله تعالى قال: طوَإِنْ كُنْثُمْ عَلَى سَمَر وَلَمْ تَجِدُوا كَاتِباً فَرِمَانٌ 
مبُوضَة . 

فجعله بدلاً من الكتابة» فيكون فى محلهاء ومحلها بعد وجوب الحقء وفي الآية ما يدل على ذلك» وهو 
قوله تعالى : طإدًا نايم بدَْنِ إلى أَجَلٍ مُسَمى ابو . 1 

فجعله جزاء للمداينة مذكوراً بعدها بفاء التعقيب. 

أن يقع الرهن مع العقد الموجب للدين؛ بأن يقول البائع : بعتك ثوبي هذا بعشرة إلى شهرء ترهنني به - 
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منزلك فيقول: اشتريت ورهنت. 

فيصح أيضاً عند الحنفية» والمالكية» والشافعية» والحنابلةء لأن الحاجة داعية إلى ثبوته» فإنه لو لم يعقده 
مع ثبوت الحق» ويشترطه فيه لم يتمكن من إلزام المشتري عقده» وكانت الخيرة إلى المشتري» 
والظاهر أن لا يبذله» فتفوت الوثيقة. 

أن يقع عقد الرهن على دين موعود به وهو محل خلاف بين الفقهاء فرأى الشافعية والحنابلة أنه لا يجوز 
وصورته أن يقول: رهنتك ثوبي هذا بعشرة تقرضنيها غداً. 

ويرى أبو حنيفة ومالك وأبو الخطاب من الحنابلة أنه يجوز فمتى أقرضه الدراهم لزم الدين. 

احتج الشافعية والحنابلة بأن الرهن تابع للحق فلا يسبقه كالشهادة وبأنه كالثمن لا يتقدم البيع . 

يرهن الحنفية والمالكية وأبو الخطاب بأن الرهن وثيقة بحق فجاز عقدها قبل وجوبه كالضمان أو فجاز 
انعقادها على شيء يحدث في المستقبل كضمان الدرك . 

اعترض هذا الدليل بأن الضمان يحتمل أن تمنع صحة وأنه سلم فقياس مع الفارق إذ الضمان التزام مال 
تبرعاً بالقول فجاز من غير حق ثابت كالنذر بخلاف الرهن فيترجح الأول. 

وأن يكون معلوماً للراهن والمرتهن فلو جهلاه أو أحدهما لم يصح وأن يكون لازماً فيجوز أخذ الرهن 
على دين السلم (المسلم فيه) وعوض القرض والثمن باتفاق للآية: #إوإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتباً 
فرهان مقبوضة€ وللخبر «روي عن أنس أن النبى ية رهن درعاً عند يهودي بالمدينة وأخذ منه شعيراً 
لأهله» . 1 

واختلف العلماء في الرهن على الأجرة قبل الانتفاع في إجارة العين والصداق وعوض الخلع ومال الصلح 
وأرش الجناية وغرامة المتلف. 

فذهب الجمهور إلى الجواز والظاهرية إلى المع . 

أبد الجمهور بأنه دين لازم فجاز أخذ الرهن عليه كدين السلم وعوض القرض والثمن. 

استدل الظاهرية بقوله تعالى: #إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه) إلى أن قال: #وإن كنتم على 
سفر ولم تجدوا كاتباً فرهان مقبوضة». ْ 
إذ معناه عندهم أنه يجوز اشتراط الرهن حيث أجازه الله والدين إلى أجل لا يعدو أن يكون بيعاً أو سلماً أو 
قرضاً فهذه الوجوه يجوز فيها اشتراط التأجيل لورود النصوص بوجوبه في السلم وجوازه في القرض 
والبيع ولا يجوز فيما عدا ذلك أصلاً لأنه لم يأت في شيء من المعاملات سوى ما ذكرنا نص على جواز 
اشتراط التأجيل فهو شرط ليس في كتاب الله تعالى فهو باطل. 

وقد اعتبروا السفر قيداً في هذه الثلاثة وفقد الكاتب كذلك وقد بينت أن ذكر السفر ليس للتقييد وإنما هو 
مخرج مخرج الغالب فلا مفهوم له والسنة مصرحة بجوازه في الحضر. 

اعترض عليهم بأن ما ذكر من الصداق وعوض الخلع والأجرة وغير ذلك مقيس على دين السلم وعوض 
القرض والقياس كاشف عن حكم الله فيه فلم يصدق عليه الحديث الذي ذكروه إذ المراد منه والله أعلم أن 
كل شرط يخالف ما أمر الله به أو نهى عنه فهو باطل يؤيده «كل شيء ليس عليه أمرنا فهو رد» وليس ما 
معنا من هذا القبيل فالظاهر اشتراط اللزوم. 1 

ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى» وينظر مغني المحتاج شرح المنهاج .1١١/۲‏ والمحلى ۸/ ۸۸. 


۱۸ كتاب الرهن 


لأن الديون كلها واجبة على اختلاف أسباب وجوبهاء فكان الرهن بها رهناً بمضمون فيصح› 
وسواء كان مما يحتمل الاستبدال قبل القبض أو لا يحتمله؛ كرأس مال السلم وبدل الصرف 
والمسلم فيه وهذا عند أصحابنا الثلاثة . 


وقال زفر: لا يجوز الرهن بهذه الديون. 

وجه قوله إن سقوط الدين عند هلاك الرهن بطريق الاستبدال على معنى أن عين الدين 
تصير بدلاً عن الدين» لا بطريق الاستيفاء؛ لأن الاستيفاء لا يتحقق إلا عند المجانسة» والرهن 
مع الدين يكونان مختلفي الجنس عادة» فلا يمكن”' القول بالسقوط بطريق الاستيفاء» فتعين 
أن يكون بطريق الاستبدال» فيختص جواز الرهن بما يحتمل الاستبدال» وهذه الديون كما لا 
يجوز استبدالها فلا يجوز الرهن بها. 


ولنا أن السقوط بطريق الاستيفاء لما نذكر في حكم الرهن إن شاء الله تعالى» واستيفاء 
ذه الديؤن ممكن. 

وأما قوله الاستيفاء يستدعي المجانسة» قلنا: المجانسة ثانيةٌ من وجه؛ لأن الاستيفاء يَمَعُ 
بمالية الرهن لا بصورته» والأموال كلها فيما يرجع إلى معنى المالية جنس واحد» وقد يسقط 
اعتبار المجانسة من حيث الصورة» ويكتفى بمطلق المالية للحاجة والضرورة؛ كما في إتلاف ما 
لا مثل له من جنسه» وقد تحققت الضرورة في باب الرهن لحاجة الناس إلى توثيق ديونهم 
من جانب الاستيفاءء فأمكن القول بالاستيفاءء وَإِذَا جاز الرهن بهذه الديون فإن هلك 
الرهن”" في المجلس تم الصرف والسلم؛ الوق ی ا 
مستبدلاً» وَإنَ لم يملك حتى افترقا بطلا؛ لفوات شرط البقاء على الصحة؛ وهو القبض في 
المجلين : 

وأما العين فنقول: لا خلافٌ فى أنه لا يجوز الرهن بالعين التي هي أمانة في يد 
المرتهن”2؛ كالوديعة» والعارية» ومال المضارية» والبضاعة» والشركة» والمستأجر؛ ونحوهاء 

وأما العين المضمونة فنوعان: نوع هو مضمون بنفسهء وهو الذي يجب مثله عند هلاكه 
إن كان له مِثْلّء وقيمته إن لم يكن له مثِلّ؛ كالمغصوب في يد الغاصب» والمهر في يد 
الزوجء وبدل الخلع في يد المرأةء وبدل الصلح عن دم العمد في يد العاقلة› ولا خلاف في 


)١(‏ في ط: يكون. (۳) في أ: الدين. 
(0) في ط: من. (5) في ط: الراهن. 
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أنه يجوز الرهن به» وللمرتهن أن يحبس الرهن حتى يسترد العين؛ فإن هلك المرهون في يده 
قبل استرداد العين» والعين قائمة» يقال للراهن: سلّمٍ العين إلى المرتهن وخذ منه الأقل من 
قيمة الرهن ومن الدين؛ لأن المرهون عندنا مون بذلك» فإذا وصل إليه العين يجب عليه رد 
قدر المضمون إلى الراهن» فإن هَلْكْتِ العين والرهن قائمٌ؛ صار الرهن بها رهناً بقيمتهاء حتى 
لو هلك الرهن بعد ذلك يهلك مضموناً بالأقل من قيمته وقيمة العين؛ لأن قيمة العين بدلهاء 
ويدل الشيء قائم مقامه ؟ كأنه هو. 


وأما الذي هو مضمون بغيره لا بنفسه؛ كالمبيع في يد البائع ليس هو مضموناً بنفسه؛ ألا 
ترى أنه لو هلك في يده لا يضمن شيئاًء بل هو مضمون بغيره» وهو الثمن» حتى يسقط الثمن 
[عن]”'' المشتري إذا هلك» فَهَلُ يجوز الرهن به؟ ذكر في «كتاب الصرف» أنه يجوزء وله أن 
يحبسه حتى يقبض المبيع» وَإِن هلك في يده قبل القبض يهلك بالأقل من قيمته ومن قيمة 
المبيع» ولا يصير قابضاً للمبيع بهلاكه وله أن يقبض المبيع إذا أوفى ثمنه» وعليه أيضاً ضمان 
الأقل بهلاك الرهن [في يده] ٠‏ ولو هلك المبيع قبل القبض» والرهن قائم» بطل البيع؛ لأن 
هلاك المبيع قبل القبض يوجب بطلان البيع”". وعلى المشتري أن يرد الرهن على البائع» ولو 
هلك في يده قبل الرد هلك بضمانه» وهو الأقل من قيمته ومن قيمة المبيع للبائع» ولا يبطل 
ضمانه بهلاك المبيع وبطلان البيع ؛ لأنه وإن هلك المبيع فقد سقط الثمن بمقابلته. فكان بطلانه 
بعوضء فلا يبطل ضمانه. وروى الحسن عن أبي حنيفة أنه لا يصح الرهن» وبه أخذ 
الكرخي . 

وجه رواية الحسن/ أن قبض الرهن قبض استيفاء المرهون» ولا يتحقق معنى الاستيفاء م/ م.؟أ 
في المضمون بغيره؛ لأن المشتري لا يصير مستوفياً شيئاً بهلاك الرهنء إنما يسقط عنه الثمن لا 
غير . 

وجه ظاهر الرواية أن الاستيفاء هاهنا يحصل من حيث المعنى؛ لأن المبيع قبل القبض إن 
لم يكن مضموناً بالقيمة» فهو مضمون بالثمن. 

ألا ترى أنه لو هلك يسقط الثمن عن المشتريء فكان سقوط الثمن عنه كالعوض عن 
هلاك المبيع ء فيحصل مستوفياً مالية المبيع من الرهن من حيث المعنى» فكان في معنى 
المضمون بنفسه فيصح الرهن به. 


ولو تزوّج امرأة على دراهم بعينهاء أو اشترى شيئاً بدراهم بعينهاء فأعطى بها رهناً - لم 


)١(‏ سقط من ط. (؟) سقط من ط. 


(۳) في ط: المبيع. 


1۷۰ کتاب الرهن 


يجز عند أصحابنا الثلاثة ‏ رضي الله عنهم ‏ وعند زفر يجوزء بناء على أن الدراهم والدنانير لا 
تتعين في عقود المعاوضات. وإن عينت» فكان الواجب على الراهن مثلها لا عينهاء فلم يكن 
المعين مضموناء فلم يجز الرهن به» وعنده يتعين بالتعيين بمنزلة العوض» فكان المعين 
مضموناًء فجاز الرهن به» ولا يجوز الرهن بالكفالة بالنفس؛ لأن المكفول به ليس بمضمون 

على الكفيل؛ ألا ترى أنه لو هلك لا يجب على الراهن شيء» ولا يسقط عن المرتهن 
[شىء]”'' بمقابلته» ولا يجوز الرهن بالشفعة؛ لأن الشفعة ليست بمضمونة على المشتري؛ 
دين أنه لو هلك ل ج عله ی ولا يسقط عن المرتهن بشيء بمقابلته» فكان رهناً بما 
ليس بمضمون» فلم يجز. 


رلا يجوز الرهن بالعبد الاي والعد SG e‏ 
ل ل اع اه لأن الإجارة 


لم تصح». فلم تجب الأجرةٌ فكان رهنا بما لیس بمضمون» فلم يجز. 


ولو دفع إلى رَجُل رهناً ليقرضه» فهلك الرهن قبل أن يقرضهء يهلك مضموناً بالأقل من 
قيمته ومما سمي من القرض» وَإن حَصَلَ الارتهان بما ليس بمضمون» لكنه في حكم 
المضمون؛ لأنه قبض الرهن ليقرضه» فكان قبض الرهن على جهة الضمان والمقبوض على 
جهة شيء كالمقبوض على حقيقته في الشرع ؛ كالمقبوض على سوم الشراء. 

راما ضقة التعمون :توعان احدهها معن عليه: 

والثاني : مختلفٌ فيه. 


أما المتفق عليه : as‏ فلا يصح الرهن بما يصير مضموناً في 
الثاني؛ كالرهن بالدرك؛ بأن باع شيئاً وقبض الثمن وسلم المبيع إلى المشتري» فخاف المشتري 
الاستحقاق» فأخذ بالثمن من البائع رهناً قبل الدرك» لا يجوز حتى لا يملك الحبس» سواء 
وجد الدرك أو لم يوجدء ولو هلك يهلك أمانةٌ» سواء وجد الدرك أو لم يوجد؛ وكذا إذا 
ارتهن بما يثبت له على الراهن في المستقبل» لا يجوز بخلاف الكفالة» فإ الكفالة بما يصير 
مضموناً في الثاني جائزة؛ كما إذا كفل يما يذوب له على فلان ونخو ذلك؛ لأن الارتهان 
استيفاء من وجه للحال» ولا شيء للحال يستوفى» واستيفاء المعدوم ما بخلاف الكفالة ؛ 
ولأن الرهن والارتهان لما كان من باب الإيفاء والاستيفاء أشبه البيع» فلا يحتمل الإضافة إلى 


)١(‏ سقط من ط. (۲) في أ: الأخذ. 


كتاب الرهن ١/١‏ 


المستقبل كالبيع ؛ ولأن القياس يأبى جوازهما جميعاً؛ لأن كل واحد منهما يستدعي هوا 
إلا أن الجواز في الكفالة لتعامل الناس» ولا تعامل في الرهنء فيبقى الأمر فيه على أصل 
القياس» وبخلاف ما إذا دفع إلى إنسان رهناً ليقرضه؛ أن الرهن يكون مضموناء وإن كان ذلك 
رهناً بما ليس بمضمونٍ في الحال؛ لأن له حكم المضمونء وإن لم يكن مضموناً حقيقة؛ 
لوجود القبض على جهة الضمان؛ والمقبوض على جهة شيء بمنزلة المقبوض على حقيقة 
كالمقبوض على سوم الشراء» ولم يوجد هناء ولو قال لآخر: ضمنت لك مالك على فلان إذا 
حل» يجوز أخذ الكفيل والرهن به. 


ولو قال: قدم فلان فأنا ضامنْ مالك عليه» لم يجز أخذ الرهن به» ويجوز أخذ الكفيل» 
والفرق أن في المسألة الأولى الكفالة والرهن [على]" كل واحد منهما أضيف إلى مضمون في 
الحال؛ ؛ لأن الدين المؤجل واجب قبل حلول الأجل على طريق التوسع» وَإنما تأثير التأجيل في 
ا المطالبة بخلاف الرهن بضمان الدرك؛ لأنه لا مضمون هنالك للحال؛ ولا ما له حكم 
المضمون؛ بخلاف ما إذا قال: إذا قدم فلان فأنا/ ضامنٌ ما لك عليه؛ لأن ذلك تعليق الضمان 
بقدوم فلان» فكان عدماً قبل وجود الشرط فلم توجد الإضافة إلى مضمون للحال» فبطل 
الرهن وصحت الكفالة؛ لأنها لا تستدعي مضموناً في الحال» بل في الجملة على ما مَر. 

وأما المختلفٌ فيه فهو أن الشرط كونه مضموناً ظاهراً وباطناًء أو كونه مضموناً من 
حيث الظاهر يكفي لجواز الرهن. 

ذكر محمد في «الجامع؛ ما يدل على أن كونه مضموناً في الظاهر كاف ولا يشترط كونه 
مضموناً حقيقةً» فإنه قال: : إذا ادعى على رجل ألفاً وهي قرض عليه» فجحدها المدعى عليه ثم 
إنه صالح المدعي من ذلك على خمسمائة . وأعطاه بها رهناً يساوي خمسمائة» ثم تصادقا على 
أن ذلك المال كان باطلاً» وأنه لم يكن للمدعى عليه شيء» ثم هلك الرهن في يده كان على 
المرتهن أن يرد على الراهن خمسمائة؛ لأن الدين كان ثابتاً على الراهن من حيث الظاهر. 

ألا ترى أنهما لو اختصما إلى القاضي قبل أن يتصادمًا أن القاضي يجبر المدعى عليه على 


إيفاء الخمسمائة » فكان هذا رها نما هو مضمؤن ظاهراً. فيصح › يدل عليه أن الرهن بجهة 
الضمان جائڙ على ما ذكرنًا؛ فلأن يجوز بالضمان الثابت من حيث الظاهر أَوْلَى. 


وروي عن أبي يوسف أنه لا يضمن شيئاً؛ لأنهما لما تصادقًا على أنه لم يكن عليه 
شيءَ٠‏ تبين أن الرهن حصل بما ليس بمضمون أُصلاٌ ؛ فلم يصح › وكذا ذكر في «الجامع» إذا 


)١(‏ سقط من ط. () في أ: لصحة. 


۳ب 


ا كتاب الرهن 


تل > ا ج ا ل ب ا 22 2 کڪ 


1 شترى من رجل عبداً بألف درهم» وقبض العبد وأعطاه بالألف رهناً يساوي ألفاًء فهلك الرهن 
عند المرتهن» ثم قامتٍ البينةٌ على أن العبد حُرٌء أو استحق العبد من يده يهلك مضموناً؛ لأن 
الألف كانت مضمونة على الراهن ظاهراًء فقد حصل الارتهان بدين مضمون عليه من حيث 
الظاهرء فجاز؛ وكذا لو اث شترى شاةً مذبوحة بعشرة دراهم» أو اشر دنا من -خل وأعطاه بالقمن 
رهناًء فهلك الرهن ثم علم أن الشاة ميتة والخل خمرٌء فالرهنٌ مضمون لما قلنا؛ وكذا لو قتل 
عبد إنسان خطأ وأعطاه بقيمته رهناًء ثم علم أن العبد حُرْء كان المرهون مضمونًا بالأقل من 
قيمته ومن قيمة العبد» لما ذكرنا. 


وعلى قياس ما روي عَنْ أبي يوسف يبي أن لا يضمن في هذه المسائل أيضًا؛ لأنه تبين 
أَنَّ الارتهان حصل بما ليس بمضمون حقيقة» فلم يصح. 

ولو ادعى المستودع أو المضارب هلاك الوديعة أو المضاربة» وادعى رب المال عليهما 
الاستهلاك» وتصالّحا على مالٍ» وأخذ رب المال بالمال رهنًا من المستودع» فهلك عنده» ثم 
تصادقا على أن الوديعة هلكت عنده ‏ يضمن المرتهن عند محمدٍء وعند أبي يوسف: لا 
يضمن » وهذا الاختلاف بناءَ على اختلافهما فى صحة الصلح› فعئد محمد: لما صح الصلح 
كان رهناً بمضمون من حيث الظاهر› فيصح» وعند أبي يوسف: لما لم يصح فقد حصل 
الرهن بما ليس بمضمون حقيقة» فلم يصح. 
الارتهانَ استيفاءً . 

وعلى هذا يخرج الرهن بالقصاص في فى النفس وما دونها أنه لا يجوز؛ لأنه لا يمكن 
استيفاء القصاص من الرهن» ويجوز الرهن بأرش الجناية؛ لأن استيفاءه من الرهن ممكنٌ» 
فصح الرهن به. 

وعلى هذا أيضاً يخرج الرهن بالشفعة أنه لا يصح؛ لأن حق الشفعة لا يحتمل الاستيفاء 
من الرهن» فلم يصح الرهن به. 

وعلى هذا أيضاً يخرج الرهن بالكفالة بالنفس» فإنه لا يجوز؛ لأن المكفول به مما لا 
يحتمل الاستيفاء من الرهن . 


فصل في حكم الرهن 
وأما حكم الرهن» فنقول وبالله التوفيق: الرهنْ نوعان: صحيحٌ وفاسدٌء أما الأول فله 
أحكام» بعضّها يتعلق بحال قيام المرهون» وبعضها يتعلق بحالٍ هلاكه . 


كتاب الرهن 1۷۳ 


أما الذي يتعلق بحال قيامه فعندنا ثلاثة» الأول: ملك حبس المرهون على سبيل الدوام 
إلى وقتٍ الفكاكِء أو“ ملك العين في حق الحبس على سبيل الدوام إلى وقت الفكاك» أو 
كون المرتهن أحق بحبس المرهون على سبيل اللزوم إلى وقت الفكاك والعبارات [الثلاثة]!") 
متفقة المعاني في متعارف الفقهاء . 


والثاني : اختصاص المرتهن ببيع المرهون» أو اختصاصه بثمنه» وهذان/ الحكمان ۲٠٠/۴‏ 


وقال الشافعي ‏ رحمه الله -: الحكم الأصلي للرهن واحدٌء وهو كون المرتهن أحق ببيع 
المرهون» وأخص بثمنه من بين سائر الغرماء» فأما حق حبس المرهون فليس بحكم لازم» 
حتى أن المرهون إن كان شيئاً يمكن الانتفاع به بدون استهلاكه» كان للراهن أن يسترده من يد 
المرتهن» فينتفع بهء فإذا فرغ من الانتفاع رده إليه» وإن كان شيئا لا يمكن الانتفاع به إلا 
باستهلاكه» كالمكيل والموزون» فليس للراهن أن يسترده من يده؛ احتج بما روي عن رَسولِ 
الله - كل أنه قال : لا يَغْلَقُ الرَهْنُ لا يَعْلْقُ الوَهْنُ ولا يَعْلَّقْ الرَهْنُ» هُوَ لِصَاحِبهِ الذي رَهَئَهُ لَه 


عام 7 


غَنْمُهُ وَعَلَيْه غُرْمُةً) 


)١(‏ في ط: و. 

(9)-- مقط من طده 

(۳) ورد هذا الحديث موصولاً ومرسلاً نحوه ومثله . 
أما الموصول فهو من طريق الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة مرفوعاً. 
وقد رواه عن الزهري جماعة وهم زياد بن سعد وإسحاق بن راشد ومالك ويحيى بن أبي أنيسة وابن أبي 
ذئب وسليمان بن داود ومحمد بن الوليد ومعمر. 
أما رواية زياد بن سعد. 
فأخرجها ابن حبان (۱۱۲۳ - موارد) والحاكم )2١/5(‏ والدارقطني (۳/ ۳۲) كتاب البيوع: حديث )۱۲١(‏ 
والبيهقي )۳۹/١(‏ كتاب الرهون: باب الرهن غير مضمون وأبو نعيم في «الحلية» (۷/ )٠١‏ كلهم من 
طريق سفيان بن عيينة عن زياد بن سعد عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول 
الله كل : «لا يغلق الرهن له غنمه وعليه غرمه». 
قال الدارقطني: وهذا إسناد حسن متصل . 
وقال الحاكم: صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه لخلاف فيه على أصحاب الزهري وقد تابعه 
- يعني زياد مالك وابن أبي ذئب وسليمان بن أبي داود الحراني ومحمد بن الوليد الزبيدي ومعمر بن 
راشد على هذه الرواية «ووافقه الذهبي» وصحح هذا الطريق أيضاً ابن حبان. 
وقال أبو نعيم : غريب من حديث ابن عيينة عن زياد عن الزهري تفرد به عبد الله العابدي عن أبيه. = 


الأول: قوله عبد الله العابدي عن أبيه فالسند ليس فيه ذكر لوالد عبد الله إنما هو عبد الله العابدي عن 
سفيان مباشرة . 

الثاني : دعوى تفرد عبد الله العابدي به كيف وقد تابعه إسحاق بن الطباع عند ابن حبان في صحيحه. 
رواية إسحاق بن راشد. 

أخرجها ابن ماجه (817/7) كتاب الرهون: باب لا يغلق الرهن حديث )١551١(‏ من طريق محمد بن 
حميد حدثنا إبراهيم بن المختار عن إسحاق بن راشد عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة 
أن رسول الله و قال : ۳ يغلق الرهن». 

قال الحافظ البوصيري في «الزوائد؛ (01//1؟): هذا إسناد ضعيف محمد بن حميد الرازي وإن وثقه ابن 
معين في رواية فقد ضعفه في أخرى وضعفه أحمد والنسائي والجوزجاني وقال ابن حبان: يروى عن 
الثقات المقلوبات وقال ابن وارة. . . كذاب. اه. 

رواية مالك. 

أخرجها ابن جميع في «معجم شيوخه؛ (ص - ۲۱۰ ۔ ۲۱۱) رقم (158). 

من طريق محمد بن كثير والخطيب في «تاريخ بغداد) (9/ )١10/5( 0504 5١7‏ من طريق إبراهيم بن 
أبي سكينة ومحمد بن كثير كلاهما عن مالك بن أنس عن الزهري عن سعيد المسيب عن أبي هريرة قال: 
رواية يحيى بن أبي أنيسة. 

أخرجها الشافعي في «الأم» (/1717) باب ضمان الرهن وفي «المسند» )١14/7(‏ كتاب الرهن حديث 
(214) من طريق الثقة عن يحيى بن أبي أنيسة عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة: قال: 
قال رسول الله يَكةِ: «لا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه له عُنْمُهِ وعليه غرمه). 

رواية ابن أبي ذئب. 

أخرجها الدارقطني (۳/ 77) كتاب البيوع حديث (۱۲۷) والحاكم )20١/5(‏ والبيهقي 50 كتاب 
الرهن: باب الرهن غير مضمون من طريق إسماعيل بن عياش عن ابن أبي ذئب عن الزهري عن سعيد بن 
المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول الله ا : ۳ يغلق الرهن لصاحبه غنمه وعليه غرمه). 

وأخرجه الدارقطني (rr /Y)‏ کتاب البيوع حديث (۱۳۳) والحاكم )01/۲( وابن حزم في «المحلى» /N‏ 
٩۹‏ وابن عدي في «الكامل» )١047/5(‏ كلهم من طريق عبد الله بن نصر الأصم الأنطاكي ثنا شبابة عن 
ابن أبي ذئب عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة به. 

قال الزيلعى فى «نصب الراية» (70/5”) وصححه عبد الحق فى أحكامه من هذا الطريق» قال ابن 
القطان: وأراه إنما تبع في ذلك أبا عمر بن عبد البر فإنه صححه وعبد الله بن نصر هذا لا أعرف حاله 
وقد روى عنه جماعة وذكره ابن عدي في کتابهء ولم يبين من حاله شيئاً إلا أنه ذكر له أحاديث منكرة منها 
هذا انتهى كلامه وقال في «التنقيح» - ابن عبد الهادي : عبد الله بن نصر البزار الأنطاكي ليس بذاك 
المعتمد وقد روى عن أبي بكر بن أبي عياش وابن علية ومعن بن عيسى وابن فضيل وروى عنه أبو حاتم 
الرازي. اه. 

وقد روى ابن أبى ذئب هذا الحديث مرسلا أيضاً. 


کتاب الرهن 1Yo‏ 


أخبر عليه الصلاة والسلام أن الرهن لا يغلق. أي : لا يحبس» وعندكم يحبس » فكان 
حجة عليكم؛ وكذا أضاف عليه الصلاة والسلام الرهن إلى الراهن بلام التمليك» وسماه صاحباً 
له على الإطلاق» فيقتضي أن يكون هو المالك للرهن مطلقاًء رقبة وانتفاعاً وحبساً؛ ولأن 


= أخرجه الشافعي في «المسند؛ )١158/1(‏ كتاب الرهن حديث (257) وابن أبي شيبة (۱۸۷/۷) رقم 
)۲۸٤۱(‏ وعبد الرزاق (۸/ ۲۳۷) رقم )١19١5(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ )٠٠١‏ والبيهقي 
7 كتاب الرهن: باب في زيادات الرهن» من طرق عن ابن أبي ذئب عن الزهري عن سعيد بن 
المسيب مرسلا. ۰ . 
رواية سليمان بن داود. 
أخرجه الدارقطني (۳/ ۳۳) كتاب البيوع رقم )١14(‏ والحاكم (؟/١0)‏ وابن عدي في «الكامل» /١(‏ 
7 من طريق أبي ميسرة أحمد بن عبد الله بن ميسرة ثنا سليمان بن داود الحراني عن الزهري عن 
سعيد بن المسيب عن أبي هريرة عن النبي ية قال: «لا يغلق الرهن حتى يكون لك غنمه وعليك 
غرمه). . 
وأحمد بن عبد الله بن ميسرة ضعيف. 
قال ابن عدي: حدث عن الثقات بالمناكير ويحدث عمن لا يعرف ويسرق حديث الناس. 
وذكره الدارقطنى في «الضعفاء والمتروكين» .)0١(‏ 
زد تع بن الريك 
أخرجه الدارقطني (۳/ ۳۳) كتاب البيوع حديث (۱۲۹) والحاكم )٥١/۲(‏ من طريق إسماعيل بن عياش 
ثنا محمد بن الوليد الزبيدي عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول الله 4ل : 
«لا يغلق الرهن له غنمه وعليه غرمه؟ . 
رواية معمر. 
أخرجه الدارقطني (۳/ ۳۳) كتاب البيوع حديث )۱۳١(‏ والحاكم (۲/ )٥١‏ من طريق معمر عن الزهري عن 
سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول الله ية : «لا يغلق الرهن لك غنمه وعليك غرمه». 
قال الدارقطني: أرسله عبد الرزاق وغيره عن معمر. 
أما الحديث العرسل. 
فأخرجه مالك (۷۲۸/۲) كتاب الأقضية: باب ما لا يجوز من غلق الرهن حديث )۱١(‏ ومن طريقه 
الطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ )٠٠١ /٤(‏ والخطيب في «تاريخ بغداد؛ (147/15) عن الزهري عن 
سعيد بن المسيب به مرسلا. 
وقد تابع مالك جماعة منهم. 
يونس وشعيب أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ )٠١١ ٠٠١‏ ومعمر أخرجه عبد الرزاق 
۲۴۷) رقم )١19١77(‏ والدارقطني (۳/ ۴۳) والبيهقي (5/ )٠١‏ كتاب الرهن: باب الرهن غير مضمون 
وتابعه أيضاً ابن أبي ذئب وقد تقدمت تخريج روايته الموصولة والمرسلة. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» :)”7١7/5(‏ قال صاحب التنقيح: وقد صحح اتصال هذا الحديث 
الدارقطني وابن عبد البر وعبد الحق. . .» اه. 
قلت: وقد صحح وصله أيضاً الحاكم وابن حبان وابن حزم. 


۱۷٦‏ كتاب الرهن 


الرهن شرع توثيقاً للدين» وملك الحبس على سبيل الدوام“ يضاد معنى الوثيقة؛ لأنه يكون 
في يده دائماً. وعسى يهلك» فيسقط الدين» فكان توهيئاً للدين لا توثيقاً له؛ ولأن فيما قلتم 
تعطيل العين المنتفع بها في نفسها من الانتفاع ؛ لأن المرتهن لا يجوز له الانتفاع بالرهن أصلاً 
والراهن لا يملك الانتفاع به عندكم فكان تعطيلا, والتعطيل تسييب» وأنه من أعمال الجاهلية» 
وقد نفاه الله - تبارك وتعالى - بقوله : لاما جَعَلَّ الله مِنْ بَحِيْرَةِ وَلا سَائِبَة4 [المائدة:١1].‏ 


ولا قوله تعالى : ون كنم عَلَى سَمْر وَلَمْ تَجِدُوا كَاتِبَاء فَرهَانٌ مَفْبُوضَةٌ» [البقرة: 587] 
؛ أخبر الله تعالى - بكون الرهن مقبوضاًء وإخباره ‏ سبحانه وتعالى ‏ لا يحتمل الخللء 
فاقتضى أن يكون المرهون مقبوضاً ما دام مرهوناً؛ ولأن الرهن في اللغة عبارة عن الحبس ؛ 
قال الله عر وجل : کل أَمْرىءٍ بِمَا كَسَبٌ رَهِين 4 [الطور :]أي : حبيس» فيقتضي أن يكون 
المزهون”) محبوسًا مااذام عرهوناء ولو لم يثبت ملك الحبس على الدوام» لم يكن محبوساً 
على الدوام» فلم يكن مرهوناً؛ ولأن الله تعالى ‏ لما سمى العين التي ورد العقد عليها رهناًء 
وأنه ينبىء عن الحبس لغةًء كان ما دل عليه اللفظ لغة حكماً له شرعاً؛ لأن للأسماء الشرعية 
دلالاتِ على أحكامها؛ كلفظ الطلاق والعتاق والحوالة والكفالة ونحوها؛ ولأن الرهن شرع 
وثيقة بالدين» فيلزم أن يكون حكمه ما يقع به التوثيق للدين كالكفالة» وَإنما يحصل التوثيقٌ إذا 
كان يملك حبسه على الدوام؛ لأنه يمنعه عن الانتفاع » فيحمله ذلك على قضاء الدين في أسرع 
الأوقات؛ وكذا يقع الأمن عن تواء حقه بالجحود والإنكار؛ على ما عرف. 

e e So‏ : ل 
جاهلئاء ارسي 


وقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: هو لِصَاحِبِهِ الذي رَهَتَهُ) تفسيرٌ لقوله: ”لآ يعلق الرَهْنُ»» 
وقوله عليه الصلاة والسلام ف لَه غُنْمُهُ) أئ: زوائده «وَعَلَيْهِ غرم ف نفقته وکنفه. 

وقوله إن ما شرع له الرهن لا يحصل بما قلتم؛ لأنه يتوي حقه بهلاك الرهن؛ فلْنَّا على 
أحد الطريقين لا يتوى» بل يصير مستوفياًء والاستيفاء ليس بهلاكٍ الدين. 


وأما على الطريق الآخرء فالهلاك ليس بغالب» بل قد يكون وقد لا یکون» وإذا هلك 
اود ل يعات إلى عم الع ارك لك العم E‏ 0 


)١(‏ في أ: اللزوم. (۲) في أ: الرهن 


كتاب الرهن 1۷¥ 


يصير مستوفياً في حى الحبس» والإيفاء والاستيفاء ء مِنْ منافع الرهن. وإذا عرف حكم الرهن في 
حال قیامه» فيخرج عليه المسائل المتعلقة به. 


أما على الحكم الأول؛ وهو ملك الحبس؛ فالمسائل المتعلقةٌ بهذا الحكم بعضها يتعلق 
بنفس الحكم» وبعضها يتعلق بكيقيته . 


أما الذي يتعلق بنفس الحكم» فنقول وبالله التوفيق : 
ليس للراهن أَنْ ينتفع بالمرهون استخداماً وركوباً ولبساً وسكنى» وغير ذلك؛ لأن حق 


)١(‏ اتفق الفقهاء على أن كل تصرف من جانب الرّاهن يضر المرتهن ممنوع» واختلفوا في المنافع التي لا يضر 
استيفاؤها بالمرتهن». هل له أن يستوفيها من غير إذنه أو لا؟ . 
فمذهب الشافعية والحنابلة في رواية مرجوحة وابن أبي ليلى وابن المنذر: أن الراهن يملك التصرف في 
مناقع المرهون على وجه لا ضرر فيهء كَسُكُنى الدار وزراعة الأرض وركوب الدابة» ويستوفي ذلك 
بالإجارة والإعارة مدة لا يتأخر انقضاؤها عن حلول الدين. 
واختلف الشافعية فيما بينهم هل له أن يستوفيها بنفسه أو لا؟ . 
فذهب بعض أصحابه إلى أنه لا يجوز» وذهب بعض آخر إلى الجوازء وهو الصحيح ويرى فريق ثالث 
التفصيل : إن كان الراهن ثقة جاز وإلا فلا. 
ومنشأ الخلاف أنه ورد عن الإمام الشافعي قولان: 
أحدهما: قال: له ذلك. 
والثاني : قال: لا يجوز. 
ورأى الحنفية والحنابلة : في رواية راجحة والشعبي والئوري: أنه ليس للراهن الانتفاع بالمرهون بالسكنى 
أو الركوب أو الزراعة أو غير ذلك» ولا يملك التصرف فيه بإجارة أو إعارة أو غيرهما. 
واختار المالكية: أن المنافع للراهن إلا أن طريق استيفائها لا يكون إلآ بمباشرة المرتهن إجارته أو إعارته 
مدة لا يتأخر انقضاؤها عن حلول الدين نائباً عن الراهن بإذنه . 
وجنح «ابن حزم' إلى أن منافع المرهون كلها للراهنء إلا إذا كان مركوباً أو محلوباً وامتنع الراهن من 
الإنفاق عليه» وتولى المرتهن ذلك» فيكون له حينئذٍ ركوب الدابة ولبن الحيوان لا يحاسب به من دينه كَثْرَ 
ذلك أم كَلُّ. 
ورجح «أبو ثورة والأوزاعي «والليث» ما قاله «ابن حزم»؛ إلا أنهم زادوا الاستخدام وشرطوا أن يكون كل 
ما ذكر بقدر النفقة. 
هذه خمسة أقوال في موضوعنا إذا أمعنا النظر فيها وجدناها تؤول إلى قولين؛ لأن أربعة منها متفقة على 
أن المنافع كلها للراهن» والشق الأخير من القولين الأخيرين: محله الفصل الآني في انتفاع المرتهن» 
والخلاف بين المالكية وبين أصحاب الرأي الأول في طريق الاستيفاء فقط . 
وسأعرج على بيان وجهة الفريقين في آخر هذا الفصل إن شاء الله تعالى. 
فتبين أن الخلاف الجدير بالعناية هو هل للراهن الانتفاع بالمرهون من غير إذن المرتهن أو لا؟ 
إلى الأول: ذهب الجمهور. 


بدائع الصنائم ج 5 م۱۲۴ 


وإلى الثاني : ذهب الحنفية ومن معهم احتج الجمهور , بما روي عن أبي هريرة - رضي الله عنه ‏ «الرَهْنْ 
مَرْكُوبُ وَمَخْلُوبُ» أخرجه «الحاكم» وصححه من طريق الأعمش عن أبي صالح عن أبي هريرة مرفوعاً 
قال الحاكم: لم يخرجاه؛ لأن سفيان وغيره وقفوه على الأعمش» وقد ذكر «الدارقطني» الاختلاف فيه 
على «الأعمش» وغيره ورجح الموقوف» وبه جزم «الترمذي» وقال ابن أبي ي حاتم : قال أي : يرفعه ٠‏ يعني 
«أبا معاوية» مرة ثم ترك الرفع بعد ورجح «البيهقي» أيضاً الوقف(۴) إلا أن «ابن حجر» ة فى التلخيص ص 
1 6 ج 1 من المجموع راد درخ الذارقطبي ثم الببهفي:رواية التاقغي عن شبات عن الأعمش عن 
أبي صالح عن أبي هريرة» كل ما تقدم في الرواية السابقة . 

وهذا الحديث له ألفاظ : 

منها: ما سلف» ومنها: ما روي في البخاري (١حَدَنَا‏ مُحَمْدَ بن مُقَاتِلٍ أخْبَرنَا عَبْدُ الله ِن المُبَارَكِ أَحَبَرنا 
زَكَرِيًا عن الشّعْبِيٌ عَن أبي هُرَيْرَةَ رضي الله عنه قال : قال رسول الله کا : «الظّهْرُ يُرْكَبُ يِتَقَقَتِه إذَا كَانَ 
مَرْهُوناً وَلَبَنّ الدَرِ يُغْرَبُ بِتَفْقَيهِ إا كان مَرْهُوئاً وَعَلى الذي يُرْكَبُ وَيُشْرَبُ التَفْقَةه. 

وجه الدلالة: أنه لا يجوز إلا أن يكون الركوب والحلب لمالكه الراهن؛ لأنه إنما يملك ‏ الركوب 
ر من ملك الرقبة والرقبة غير المنفعة التي هى الركوب والحلب فإذا رهن الرجل داراً أو دابة أو غير 
ذلك > فسکنی الدار وركوب الدابة للراهن» وكذلك منافع المرهون» ليس للمرتهن منها شيء . 

ل ا N‏ 
ومركوبة له» كما كانت قبل الرهن. 

اعترض هذا الدليل بأمور: 

أولها: أن فاعل الركوب والحلب والشرب لم يتعين» إذ مركوب ومحلوب اسما مفعول «وَيُرْكُبُ وَيْشْرَبُ» 
مبنيان للمجهول» فيكون الحديث مجملاً ويرفع الإجمال بظهور أن المراد الراهن بسبب إنفاقه على 
المرهون الذي هو أثر من آثار الملك ولازم له 

وأما ما قيل: إن المراد: المرتهن بقرينة: أن انتفاع الراهن بالعين المرهونة؛ لأجل كونه مالكاء والمراد 
هنا: الانتفاع في مقابلة النفقة» وذلك يختص بالمرتهن فمبني على أن الباء بدلية» وهو خلاف الظاهر إذ 
كونها سببية أظهر. 

وثانيها: أنه ورد في بعض رواياته «إذا ازتهن شاه شَرِبَ المُرْتَهنُ مِنْ لَبَنِهَا بِمَدْرٍ عَلَفِهَا فإن اسْتَفْضَلٌ مِنّ 
للب بَعْدَ تَمَنِ العَلَفٍ َو ربأ». 

وهذا صريح في أن الراكب والشارب المرتهنء وفي رواية هشيم عن زكريا: «إذا كَانَتِ الدابة مَرْهُونةَ 
فَعَلَى المُرْتَّهِنُ عَلَفِهَا. 

أجاب ابن حزم : : بأن «إسماعيل بن سالم؟ الصائغ تفرد عن هشيم بالزيادة» وأنها من تخليطه وتعقب بأن 
أحمد رواها في مسنده عن هشيم» N‏ اك ا 
وأجيب من قيل الجمهور: بأن هذا الحديث ورد على خلاف القياس من وجهين: 

أحدهما: التجويز لغير المالك أن يركب ويشرب بغير إذنه . 


وثانيهما: تضمينه ذلك بالنفقة لا بالقيمة» فيكون مردودآء قال ابن عبد البر: هذا الحديث عند الجمهور 


ترده أصول مجمع عليها وآثار لا يختلف في صِحّحتهاء ويدل على نسخة حديث «ابن عمر؛ رضي الله عنه 
عند البخاري بلفظ «لا تغلب مَائِيَةٌ افرىء بير ته». 


وموم وم و م وا م ع و ا لوعو عو وموم و عو ا م عع ووو ووو ووو ووون ووو دوه 


ولا يخفى أن جواب غير مقبول» إذ دعوى مخالفة للأصول غير صحيحة» بل السنة الصحيحة من جملة 
الأدلة» فلا ترد إلا بمعارض أَرْجَحَ منها بعد تعذر الجمع وأيضاً حديث ابن عمر عام» وحديث الباب 
خاص فينبني العام على الخاص والنسخ لا يثبت إلا بدليل يقتضي بتأخر الناسخ على وجه يتعذر معه 
الجمع» لا بمجرد الاحتمال مع الإمكانء وجمع الأوزاعي والليث وأبو ثور بأن هذا محمول على ما إذا 
امتنع الراهن من الإنفاق على المرهونء ير الإنفاق على الحيوان؛ حفظاً لحياته وإبقاء 
للمالية فيه» وجعل له في مقابلة نفقة الانتفاع بالركوب أو بشرب اللبن بشرط ألا يزيد قدر ذلك أو قيمته 
على قدر علفه» وهي من جملة مسائل الظفر وهو جمع وجيه. 

ولا يرد أن هذا لا يتأتى إلا على رأي من يشرط دوام الحبس في يد المرتهن إذ قد يكون الرّاهن غير 
محتاج إلى الذابة المرهونة ؛ لوجود أخرى عنده تكفي لقضاء مصلحة» فيتركها عند المرتهن مختاراً وتشح 
ثالئها: أنه يجوز حمل الحديث على أنه مركوب ومحلوب للراهن بإذن المرتهن وللمرتهن بإذن الراهن. 
ولا شك أنه خلاف الظاهر إذ الحديث مطلق في الركوب والحلب» وليس فيه تعليق على الإذن» فالمتبادر 
أنه المتتفع الراهن . 

رابعها: الصحيح: أن هذا الحديث موقوف على «أبي هريرة»؛ ولم يثبت مرفوعاًء ويمكن أن يقال: إن 
وقفه غير قادح إذ هذا الحكم مما لا مجال للرأي فيهء فيترجح أنه عن النبي ية على أن البخاري رفعه 


ومنع انتفاء ضرر المرتهن؛ لتمكن الراهن حينئذ من الجحود؛ بفوات الحبس الدائم الذي هو حكم 
ارهن : ش 


خامسها: أن الشعبي روى الحديث: وأفتى بخلافه» ولا يجوز عنده إلا وهو منسوخ وأرى: أن عمل 
الشعبي ليس دليلاً على النسخ؛ لجواز نسيانه» فالعمل بالحديث حتى يثبت الناسخ على أن «أبا هريرة» 
ثبت عنه أنه قال: «صَاحِبُ الرَهْن يَرْكَبُهُ وَصَاحِبُ ادر يُحَاسِبْهُ وَعَلَيْهُمَا التق وقال: «الرَهْنْ مَرْكُوبٌ 
رَمَحْلُوبٌ بعلفه» فلو كان هناك ناسخ ؛ لكان أعرف به من الشعبي ؛ لسعة اطلاعه في السئة. 

فاتضح أن هذا الدليل سالم للجمهور وبما رواه الشافعي أخبرنا ابْنُ أبي فديك عن أبي ِب عن ابْنِ شهاب 
عن ابن الت انارسول ا چ قال: : الأ يَعْلِنُ الرَهْنُ الرّهْنَ مِنْ صَاحِبِهِ الّذِي رَهَنَهُ لَهُ عَتَمَهُ وَعَلَيْ 
غرْمُة؛» وقال الشافعي في رواية أخرى: (أخبرنا الثقة عن يحيى بن أبي أنيْسة عن ابن شهاب عن ابن 
المسيب عن أبي هريرة عن الي يله مله أو مثل معناه لا بخالفةء ٠‏ 

وجه الدلالة: أن الغنم السلامة والزيادة» فيكون المعنى لا يغلق الرّهن: لا يستحقه المرتهن بأن يدع 
الراهن قضاء حقه عند محله» ولا يستحق مرتهنه خدمته» ولا منفعته فيه بارتهانه إِيّاه ومنفعته لراهنه؛ لأن 
النبي يي قال: «هُوَ مِنْ صَاحِبهِ؛ قال الخطابي: والعرب تضع من موضع اللام» كقولهم: (أمن أم أوفى 
ذمته لم تكلم) أي: لصاحبه على أن الرواية الأخرى رويت باللام «لصاحبه» ولا شك أن المنافع من 
الغنم . 

نوقش هذا الدليل» بأنه قد اختلف في وصله وإرساله» ورفعه ووقفه وذلك مما يوجب عدم انتهاضه؛ 
لمعارضته ما في صحيح البخاري وغيره الآتي : 


1۸۰ 
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وسأذكر للقارىء ما قاله العلماء في هذا الحديث. 

أخرجه الحاكم وابن حبان في صحيحه وأخرجه أيضاً ابن ماجه من طريق أخرى وصخح أبو داود والبزار 
والدارقطني وابن القطان إرساله عن سعيد بن المسيب بدون ذكر أبي هريرة. 

قال في «التلخيص» : (وله طرق أخرى في الدارقطني والبيهقي كلها ضعيفة» وقال في «بلوغ المرام؛ : (أن 
رجاله ثقات إلا أنه المحفوظ عند أبي داود وغيره إرساله. وساقه ابن حزم. قال: حَدَنْنَاهُ أحمد بن قاسم 
نا أبي قاسم بن محمد بن قاسمء نا جي قاسم , بن أَصْبَغْ» حدثني محمد بن إبراهيم» حدثني يحيى بن 
أبي طالب الأنُطاكي» وجماعة من أهل الثقة؛ نا نصر بن عاصم الأنطاكي نا شبابة عن ورقاء نا ابن أبي 
ذئب عن الزُهري عن سعيد بن المسيّب وأبي أسامة بن عبد الرحمن بن عرف عن أبي هريرة قال: قال 
رسول الله كه: «لآ يَعْلِقُ الرّهْنُ الرّهْنَ لِمَنْ رَهَنَهُ لَهُ غَتَمُهُ وَعَلَيِهِ غُرْمُةه فهذا مسند من أحسن ما روي في 
هذا الباب وتعقبه الحافظ بأن قوله نصر بن عاصم تصحيف وإنما هو عبد الله بن نصر الأصم الأنطاكي» 
وله أحاديث منكرة» وقد رواه الدارقطني من طريق عبد الله بن نصر المذكور» وصخح هذا الطريق عبد 
الحق وصخح أيضاً وصله ابن عبد البرء وقال هذه اللفظة يعني: ١لَهُ‏ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ عُرْمُهُ اختلف الرواة في 
رفعها ووقفهاء فرفعها ابن أبي ذئب ومعمر وغيرهما ووقفها غيرهم» وقد روى ابن وهب ا 
فجوده وبين أن هن ال من فرك نيه ين ات وقال أبو داود في المراسيل قوله: «لَهُ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ 
ل ال يا ما ور الو ال ا ال 
فتكون مقبولة» وعلى أنه مرسل» فهو مرسل سعيد بن المسيب الذي اتفق الفقهاء على قبول مراسيله» وما 
نقل عن ابن شهاب من أن ١لَهُ‏ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ عُرْمُةُ» من قول سعيد لا يضرنا إذ معمر أثبت الناس في ابن 
شهاب» وقد ذكره عنه مرفوعاًء ورواه الشافعى والدارقطنى مرفوعاًء وقال: هذا إسناد حسن متصل . 
ومن هنا يبدو أنه صالح للاحتجاج به فيدل على ما ذهب إليه الجمهورء ولا معارضة بينه وبين حديث 
البخاري الآتي» إذ يجمع بينهما بما تقدم . 

وبأن الانتفاع لم يدخل في العقد» ولا يضر بالمعقود له قَبَقِيَ على ملكه وتصرفه» كخدمة الأمة المزوجة» 
ووطء الأمة المستأجرة. 

ر بالأشهاد يحول بينه وبين الانكارء وإذا علم أن القائلين للرّاهن الانتفاع يمنعون إبقاءه عنده إلا 
في الزمن الذي يستوفي فيه منفعته فقط؛ للضرورة ويلزمونه برده إلى المرتهن في وقت الراحة» إذ 
ا كم اموا ع و ال الامو اجو لو ار لك الي 
الحصول على كسبه» وهو تحت يد المرتهن منع من وضع يده عليه. يرى أنهم يراعون مصلحة الطرفين» 
والحبس الدائم الذي هو عبارة عن استمرار القبض» ل کی لل كما سلف فسلم للجمهور هذا 
الدليل أيضاً. 

وبأن عقد الرهن مشروع وبالإجماع المرتهن لا يتمكن من الانتفاع به» فلو قلنا: يمتنع على الراهن الانتفاع 
به؟ لعطلت العين عن الانتفاع بها؛ بسبب هذا العقدء وذلك مشبه تسييب أهل الجاهلية» فيكون خلاف 
المشروع. 

ومنع أن يكون في هذا تسييب إذ هو يشبهه إذا لم يكن غرض صحيح» فأما إذا كان فيه غرض صحيح» 
وهو: إضجار الراهن» فلا يؤدي إلى ذلك المعنى . 

والمنصف يرى أن أضجار الراهن لا يصلح أن يكون غرضاً صحيحاً إذ فيه ضرر عليه والنبي ية ينهى عن = 
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= الضرر والضرار «لاً ضَرَّرَ وَلَآَضِرَارَة. وليس هذا بمتعين للحصول على الدين» ولماذا نؤلمه قبل أن يحل 
الموعد المضروب له» وقد يكون بعيداًء ولم نعهد الشريعة إلا داعية إلى الصالح العام» وناهية عن كل 
شر؟ فالتوفيق بين المصلحتين أولى. 
وبأن المقصود من الرهن الاستيثاق بالدين؛ يستوفي من ثمنه عند تعذّره من الراهنء وهذا لا ينافي الانتفاع 
به ولا إعارته ولا إجارته. فجاز اجتماعهما ورد عليه أن يفوت دوام القبض. 
وبأن تعطيل منفعته إضاعة للمال» وقد نهى النبي ‏ ية - عن إضاعته وبأن الرهن كالبيع» فإن المشتري 
يمنع من الانتفاع بهء إذا كان الثمن حالا حتى يُؤديه ولا يعم إذا كان مؤجلاء فالراهن كذلك. 
ورد أن هذا الدليل عليكم لا لكم» وسيقرر في أدلتهم الآنية وستجيب عنه يتضح أن هذه الأدلة سلمت 
ونهضت على دعوى الجمهور. 
احتج الحنفية بقوله تعالى : رمان مَفْبُوضَةٌ». 
وجه الدلالة أنه يقتضي أن يكون مقبوضاً ما دام مرهوناً» وهو مرهون من حين يقبضه المرتهن» إلى أن 
يؤدي الراهن الذَّينء فينبغي أن يبقى مقبوضاً له وانتفاع الراهن بعدم هذا الوصف فيمنع منه. 
وقد بينت فيما سلف ضعف اشتراط استمرار القبض للزوم الرهن. 
وبأن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء على معنى اختصاص المرتهن بالمرهون حبساً إلى أن يقضي 
الدين» والرافن لا يتمكن من الانتفاع به ما لم يحوله من يد المرتهن إلى يده وفيه تفويت موجب العقد 
ألا ترى أن الدين إذا كان حالاً كان الراهن ممنوعاً من الانتفاع به؛ لكونه مرهوناً عند المرتهن فكذلك إذا 
كان مؤجلا. ومنع أن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاءء كما سَلَفَ في شرط دوام القبض» نما 
مقتضاه تعلق الحقٌّ بالمرهون على وجه تحصل به الوثيقة وذلك غير مناف؛ للانتفاع به ولو سلمنا أن 
موجبه ثبوت يد الاستيفاء» فلا يمنع أن يكون المستأجر نائباً عن المرتهن في إمساكه ومستوفياً منفعته 
وبآن الرهن كالبيع» ا يو ا ا ات لو ل 
يا لأن حق الحبس ثابت للمرتهن» إلا أن حقٌّ الحبس في البيع إِنّما 

يثبت إذا كان الثمن حالاً فهنا أيضاً متى ثبت حقّ الحبس بعقد الرهن ينبغي أن يمنع الراهن عن الانتفاع» 

وحق الحبس ثابت» سواء أكان الدين حالاً أم مؤجلاًء حتى أنه في غير أوان الانتفاع» وفيما لا ينتفع به 
e‏ ن أحق بإمساكه . 
وبهذا يت يتبين أن انتفاع الراهن تصرف مبطل لحق المرتّهن فيمنع منه . 
رهلا هي الإبراذ الأخير على دليل الجمهور. 
وهو مبني على اشتراط استمرار القبض» وهو مرجوح. 
وبأن الانتفاع ممنوعء كالوطء لما فيه من توهم العلوق به» وبما أن الحكم قد بني على الموهوم» فيبنى 
منع انتفاع الراهن بالمرهون على توهم هلاك الدابة بالركوب كذلك.(١)‏ 
وهو قياس مع الفارق إذ في وطئها مانع؛ ؛ لأن الوطء مظنّة العلوق» فتصبح أم ولدء فتبطل الوثيقةء وليس 
كل انتفاع مبطلاً للتوثق؛ بل في الغالب لا إبطالء > فلا يفيد هذا القياس منع الراهن من الانتفاع مطلقاء 
وليس الحكم مبنياً على التوهمء كما قالوا بل على المظنة على أن هذه الأدلة كلها منقوضة بالعارية 
وَالْعَضْبِ والسّرقة والإجابة بأن القبض فى هذه الأشياء غير مستحق» وأن للمرتهن استرداده فى أي وقت 


۳ب 
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الحبس ثابتٌ للمرتهن على سبيل الدوام» وهذا يمنع الاسترداد/ والانتفاع» وليس له أن يبيعه 
من غير المرتهن بغير إذنه لما فيه من إبطال حقه من غير رضاهء ولو باعه توقف نفاذ البيع على 
إجازة المرتهن» إن أجاز جاز؛ لأن عدم النفاذ لمكان حقهء فإذا رضي ببطلان حقهء زال المانع 
فنفذ» وكان الثمن رهناً» سواء شرط المرتهن عند الإجازة كونه رهناًء أو لا في جواب ظاهر 
الرواية» وروي عن أبي يوسف أنه لا يكون رهناً إلا بالشرط ؛ لأن الثمن ليس بمرهون حقيقة› 
بل المرهون هو المبيع» وقد زال خقه عنه بالبيع» إلا أنه إذا شرط عند الإجازة أن يكون 
مرهوناًء فلم يرض بزوال حقه عنه إلا ببدل» وَإذا لم يوجد الشرط زال حقّه أصلاً. 


وجه ظاهر الرواية أن الثمن بدل المرهون» فيقوم مقامه» وبه تبين أنه ما زال حقه بالبيع ؛ 
لأنه زال إلى خلف» والزائل إلى خلف قائم معنى» فيقام الخلف مقام الأصل. وسواء قبض 
الثمن من المشترى أو لم يقبضه؛ لأنه يقوم مقام ما كان مقبوضاء وَإن رده بطل لما قلنا؛ وليس 
له أن يهبه من غيره أو يتصدق به على غيره بغير إذنه؛ لما ذكرناء ولو فعل توقف على إجازة 
المرتهن؛ إن رده بطل › وله أن يعيذه رهن وَإن أجازه جازت الإإجازة؛ لما قلناء وبطل عقد 
الرهن؛ لأنه زال عن ملكه لا إلى خلف؛ بخلاف البيع» وليس له أن يؤاجره من أجنبيّ بغير 
إذن المرتهن؛ لأن قيام ملك الحبس له يمنع الإجازة؛ ولأن الإجازة؛ بعقد الانتفاع؛ وهو لا 
يملك الانتفاع به بنفسه» فكيف يملكه غيره» ولو فعل وقف على إجازته» فإن رَدْهُ بطل» وَإِن 
أجازت الإجازة لما قلناء وبطل عقد الرهن» لأنَّ الإجازة إذا جازت وإنها عقد لازم» لا يبقى 
الرهن ضرورةء والأجرة للراهن» لأنها بدل منفعة مملوكة له» وولاية قبض الأجرة له أيضاً؛ 
لأنه هو العاقدء ولا تكون الأجرة رهناً؛ لأن الأجرة بدل المنفعة» والمنفعةٌ ليست بمرهونة» 
فلا يكون بدلها مرهوناً. 

فأما الثمن في باب البيع» فبدل المبيع» وأنه مرهونٌ فجاز أن يكون بدله مرهوناً؛ وكذلك 
لو آجره من المرتهن» صحت الإجارة» وبطل الرهن إذا جدد المرتهن القبض للإجارة . 

أما صحة الإجارة وبطلان الرهن؛ فلما ذكرناء وأما الحاجة إلى تجديد القبض» فلأن 
قبض الرهن دون قبض الإجارة» فلا ينوب عنه. 


= شاءء فيكون هناك فارق بينها وبين الإجارة والسكنى الخ متكلفة. وقد أسلفنا أن الجمهور يرون أن 
الضرورة تقدر بقدرهاء ويلزم رده إلى المرتهن في وقت الفراغ فلا فارق. 
والآن يجدر بي أن أجهر بأن الحق مع الجمهور. 
ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى» وينظر الشرح الكبير لابن قدامة 91/4 والمبسوط .»1٠١5/1١‏ 
ومغني الحنابلة 477/5 ؛ والخرشي ٥‏ والمحلى ۰۸۹/۸ ونيل الأوطار 2198/6 1۱۹۹ء والأم 
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(1) في أ: اللزوم. 
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ولو هلك في يده قبل انقضاء مدة الإجارة أو بعد انقضائهاء يهلك أمانة إن لم يوجد 
[منه]'" منع من الراهن» وإن منعه الراهن ثم هلك بعد انقضاء مدة الإجارة» ضمن كل قيمته؛ 
لأنه صار غاضباً بالمنع» وليس له أن يعيره من أجنبيٌ بغيرٍ إذن المرتهن؛ لما ذكرناء فلو أعار 
وسلم» فللمرتهن أن يبطل الإعارة ويعيده رهناً وإن أجاز جاز ولا يبطل الرهن ولكن يبطل 
ضمانه» وكذا إذا أعاره بإذن المرتهن؛ بخلاف ما إذا آجره فأجاز المرتهن» أو آجره بإذنه - أنه 
يبطل الرهن؛ لأن الإجارة عقدٌ لازمٌ؛ ألا ترى أن أحد العاقدين لا ينفردٌ بالفسخ من غير عذرء 
فكان من ضرورة جوازها بطلان الرهن» فأما الإعارة”" فليست بلازمة؛ لأن للمعير ولاية 
الاسترداد فى أي وقتٍ شاءء فجوازها لا يوجب بطلان عقد الرهنء إلا أنه يبطل ضمان 
الرهن؛ لما نذكر في موضعه؛ إن شاء الله تعالى . 


وكذا ليس للمرتهن أن ينتفع بالمرهون"» حتى لو كان الرهن عبداً ليس له أن 


)١(‏ سقط من ط. (۲) فى أ: الإجارة. 

(۳) الرهن ليس عقد تمليك عين» ولا منفعة عند أحد من العلماء» وإِنّما المستحق به الحبس الدّائم تحت يد 
المُرتهن إلى أن يستوفي دينه عند الحتفية أو تعلق الدين بالعين المرهونة؛ استيفاء منها بالبيع وصيرورة 
المرتهن أولى بالمرهون» بحيث يقدم على سائر الغرماء عند الشافعية» وقد وقع إجماعهم على أن عين 
الرهنء ومنافعه ملك للرّاهن» وأن المرتهن لا يملك الانتفاع بشيء من الرّهن فيما إذا لم يأذن له الراهن» 
أما إذا كان مركوباً أو محلوباً أو صالحاً للخدمة» ولم يأذن له الرّاهن في الانتفاع» فمحل خلاف بينهم 
وهاك بيانه . 
أبو حنيفة ومالك والشافعي وأحمد في رواية مرجوحة في المحلوب والمركوب يرون: أنه لا يحل له 
الانتفاع أصلاً. 
وأحمد في الرواية الرّاجحة وإسحاق يجنحان إلى أن للمرتهن أن ينفق على المرهون ويركب أو يحلب 
بقدر نفقة متحرياً للعدل في ذلك سواء أنفق مع تعذر النفقة من الرّاهن لغيبته أو امتناعه من الإنفاق أو مع 
القدرة على أخذ النفقة من الرّاهن واستغذانه. 
وأبو ثور والليث والأوزاعي وأحمد في رواية مرجوحة في الاستخدام يذهبون إلى أن للمرتهن الرُكوب أو 
الحلب أو الاستخدام بقدر النفقة عند امتناع الرّاهن من الإنفاق. 
وابن حزم يرى أن له الركوب أو الحلب عند امتناع الراهن من الإنفاق» وليس هذا مقيّداً عنده بقدر النفقة. 
احتج الجمهور بقوله يَل: «لآ يَمْلِنُ الرَهْن مِنْ صَاحِبهٍ الذي رَهَنَهُ لَهُ عُلْمُهُ وَعَلَيِهِ عُرَمَهك وفي رواية: 
«الرَهْنْ مِنْ رَاهَئَهُ لَهُ عُنمُهُ عليه عُرْمُةُه وفي رواية: «لآ يَغْلِنُ الرّهْنُ لِصَاحِبهِ عُثْمْهُ وَعَلَيْهِ عُرْمَة. 
وجه الدلالة: أن الشارع جعل الغنم الذي هو السلامة والزيادة للراهن والمنافع منه» فهو يملك المرتهن 
شيئاً منها إلا بإذنه . 
نوقش بأنه قد اختلف في وصله وإرساله ورفعه ووقفه» وذلك يوجب عدم انتهاضه لمعارضة ما في صحيح 
البخاري وغيره الذي استدل به الحنايلة . 


وقد ذكرت ما قاله المحدثون في هذا الحديث في الفصل الأول وأجبت بأن الوصل زيادة من الثقة» 

فتكون مقبولة. رواه الشافعي والدارقطني مرفرعاًء وقال: هذا إسناد حسن متصل» وعلى أنه مرسل فهو 

مرسل سعيد بن المسيب الذي اتفق الفقهاء على قبول مراسيله» ولا يقدح ما نقل عن ابن شهاب؛ من أن 

«له غَنَمُهُ وَعَلَيْهِ عُرَمُه من قول سعيد إذ معمر أثبت الناس في ابن شهاب» فقد ذكره عنه مرفوعاً - فسلم 

للجمهور. 

وتعقبه الحنابلة بأنهم يقولون بموجبه» وهو أن النماء للراهن» ولكنهم أعطوا المرتهن؛ ولاية صرفه إلى 

نفقته ؛ لثبوت يده عليه وولايته . 

ولا يخفى أن مبني على الرواية الراجحة القائلة بوجوب استدامة القبض عندهم» وقد رددت دليلها وبينت 

أنها ليست بشرط؛ لبقاء الرهن لازماً وإذاً لا ضرورة لإعطاء المرتهن هذا الحق ما دام الراهن قد أبيح له 

استرداده والانتفاع به. 

وبأن المرهون ملك للراهنء ولم يأذن للمرتهن في الانتفاع بهء ولا الإنفاق عليهء فلم يكن له ذلك 

كالأجنبي وكغير المرهون. 

ورد عليه أنه مقابل للنص «الظَهَرُ يُرَكب» الخ . 

ويكون هذا صحيحاً لو كانت الباء ظاهرة في البدلية» أما إذا كانت ظاهرة فى السببية» فلا تعارضء» وبما 

أن الإنفاق على المرهون من لوازم الملك تبين أن المنتفع الراهن إلا إذا امتنع من الإنفاق لما سيأتي . 

أبد الحنابلة مذهبهم بما رواه البخاري وأبو داود والترمذي عن أبي هريرة رضي الله عنه قال: قال رسول 

الله کار : «الظَهْرُ يُركَبُ بِتمَقَيه إِذَا کان مَرْهُوناً وَلَبَنُّ الدّرْ يُْرَبُ بِتَفَمَيِهِ إِذَا كَانَ مَرْهُونَاً وَعَلى الْذِي يرْكَبُ 

وَيُشْرَبُ الئَفَقَةا. 

وجه الدلالة: أن عليه الصلاة والسلام جعل منفعته بنفقته» وهو عين محل النزاع . 

اعترض الجمهور عليه بأنه ورد على خلاف القياس إلى آخر ما قالوا فى الفصل السابق» وقد بينت أن 

دلق ا ا ا 

آخر ما ذكرت هناك . 

وقد شنع ابن القيم على الجمهور قائلاً: «والصواب ما دلّ عليه الحديث وقواعد الشّريعة وأصولها لا 

تقتضي سواه فإن المرهون إذأ كان حيواناً فهو محترم في نفسه؛ لحق الله سبحانه وللمالك حق الملك» 

وللمرتهن حق الوثيقة؛ وقد شرع الله سبحانه ‏ الرهن مقبوضا بيد المرتهنء فإذا كان بيده» فلم يركبه 

ولم يحلبه ذهب نفعه باطلا وإن مكن صاحبه من ركوبه خرج عن يده وتوثیقه» وإن كلف صاحبه كل وقت 

ال ات ليه ولا سيما مع بعد المسافة» وإن كلف المرتهن بيع اللْبن وحفظ 
شق عليه» فكان مقتضى العدل والقياس ومصلحة الراهن والمرتهن والحيوان: أن يستوفي المرتهن 

DS‏ ففي هذا جمع ب بين المصلحتين وتوفير للحقين» فإن نفقة 

الحيوان واجبة على صاحبه والمرتهن إذا أنفق عليه أدى عنه واجباً» وله فيه حق فله أن يرجع بېدله ومتفعة 

e‏ تكون بدلا فأخذها خير من أن تهدر على صاحبها باطلاً ويلزم بعوض ما 

أنفق وإن قيل للمرتهن : لا رجوع لك كان فيه ضرر عليه» ولم تسمح نفسه بالنفقة على الحيوان» فكان ما 

جاءت به الشريعة هو الغاية التي ما فوقها في العدل والحكمة والمصلحة شيء يختار. 


والمتأمل يرى أن كلامه مبني على اشتراط استمرار القبض» وحقاً لو تم ولم يترجح أن استمراره ليس 
بشرط؛ لقضت العدالة بما قال: ولكني قد برهنت على نفي اشتراط الاستمرار؛ للزوم الرهن» ومتى كان 
الأساس واهياً كان البناء متداعياً . 

والرد الصحيح على إيراد الجمهور هو ما أشرت إليه قبل كلام «ابن القيم» اكتفاء بذكره في الفصل السابق. 
ورد عليه أيضاً أنه لم يبين فيه الراكب والحالب» فيكون مجملاً. 

أجاب الحتابلة بأن المراد المرتهن بقرينة أن انتفاع الراهن بالعين المرهونة» وإنفاقه عليها لا بطريق 
المعاوضة؛ بل لأنه مالك والمراد هنا: الانتفاع في مقابلة التّفقة» وذلك يختص بالمرتهن 

ويكون هذا الجواب مقبولا لو كانت الباء ظاهرة في البدل» إما مع احتمال السببية» بل مع ظهورهاء فلا 
وجه له والذي يتمشى مع الأصل يبدو له أن المراد الرّاهن لا المرتهن إذ النفقة أثر من آثار الملك» ولازم 
من لوازمه التي لا تفارقه . 

رجح الحنابلة إرادة المرتهن بأنه قد روي في رواية أخرى» إذا كانت الدابة مرهونة فعلى المرتهن عَلّفِهًا 
ولبن الدَرٌ يُغْرَبُه وعلى الذي يركب ويشرب التفقة(؟). فجعل المنفق المرتهن» فيكون هو المنتفع فهذه 
الرواية مفسرة للرواية الأخرى. ولا يخفى أنهم بينوا الرواية التي خلت من هذه الزيادة بالرواية التي ذكرتها 
وتركوا حديث الجمهور الصحيح جانباًء فالأولى الجمع الذي ذكره الليث والأوزاعي وأبو ثور أن فيه عمل 
بالحديثين» فيباح الركوب أو الحلب عند امتناع الراهن من الإنفاق للمرتهن» ويمتنع في حال بذله النفقة 
ورعاية مصالح المرهون. 

وتعقب أيضاً بأنه كان قبل تحريم الرباء ثم نسخ بقوله ا : «كُلُ رض جَرٌ مَنْفَعَةَ فَهُرَ ربأ». 

ولا شك أنه يتوقف على العلم بتأخر الناسخ»ء وعدم إمكان الجمع والتاريخ مجهول والجمع ممكن» وقد 
سلف بيانه . 

وبأن نفقة الحيوان واجبة وللمرتهن فيه حق. وقد أمكنه استيفاء حقّه من نماء المرهون والنيابة عن المالك 
فيما وجب عليه واستيفاء ذلك من منافعه» فجاز ذلك كما يجوز للمرأة أَخْذٌ مُؤْنَتِهَا من مال زوجها عند 
امتناعه بغير إذنه والنيابة عنه في الإنفاق عليها. 

وهو مبني على اشتراط دوام القبض» وقد أبطلناهء فلم يتم دليلاً الحنابلة . وجه أبو ثور والليث والأوزاعي 
بحديث «لا يَْلِقُ الرَهِنُ مع حديث (إذَا انت الذَابةُ مَرْهُونة فُعَلّى المُرْتَهِن عَلَفهَا فَإنِ اسْتفْضَلَ مِنَ اللْبَنِ 
بَعْدَ تَمَنِ الْعَلَفٍ هَهُرَ ربأ». 

وذلك أن الحديث الأول جعل الغنم للراهن» فتكون المنافع له ولا يملك المرتهن شيئاً منها بغير إذنه . 
والحديث الثاني: جعل المنفق المرتهن» فيكون هو المنتفع فجمعوا بينهما بحمل الأول على ما إذا قام 
الراهن بحقوق المرهون. 

والثاني: على ما إذا عاند وأبى الإنفاق احتفاظاً بحق المرتهن في الوثيقة وإبقاء على حياة الحيوان المحترم 
لحمد الله - تعالى ماسر يا مه ا د د ع ارو ۹ 
اعترض بأن الأصل يقتضي ألا ينتفع المرتهن بشيءٍ منه ترك ذلك في الركوب والحلب؛ للأثر 
عداهما يبقى على مقتضى الأصل . 

وبقية الحديث «فَإِنِ اسْتَمْضَلَ» الخ تقوى رأي الحنابلة والليث وأبي ثور والأوزاعي في أن الركوب - 


۱۸٩‏ كتاب الرهن 


یستخدمه» وَإِن كان دابة ليس له أن يركبهاء وَإن كان ثوباً ليس له أن يلبسه» وَإِن کان دارا ليس 
له أن يسكنهاء وَإِن كان مصحفاً ليس له أن يقرأ فيه؛ لأن عقد الرهن يفيد ملك الحبسء لا 
ملك الانتفاع» فإن انتفع به فهلك في حال الاستعمال» يضمن كل قيمته؛ لأنه صار غاصباًء 
وليس له أن يبيع الرهن بغير إذن الراهن'''؛ لأن الثابت له ليس إلا ملك الحبس» فأما ملك 


= والشرب يكونان بقدر النفقة. وتحرى العدل استدل ابن حزم بان النص دول تأر انوكم بي 
بِالْبَاطِل؛» «إنَّ دِمَاءَكُمْ َأَمْوَالَكُمْ عَلَيْكُمْ حرام ورد بتحريم الأموال على غير من له فيها حقَ + فالرهن بلا 
شك حرام على كل ما عدا الراهن» رجاه حديت لنت الخ فاح الجرتون مرا ار لأن له فيه 
حق الارتهان» ففي حال امتناع الرهن من الإنفاق أباح له الشارع الركوب أو الحلف فى مقابلة النفقة» كى 
يحافظ على وثيقة ببقاء ماليته» ولما كان الحديث مطلقاء وليس فيه تقييد الركوب والحلب بقدر النفقة 
حمله على ظاهره . 
يرد عليه بصحة «فَإِنِ اسْتَفْضَلَ» الخ . 
۲ 24# ونيل الأوطار 0/ 149» والمحلى ۸/ ۸۹ء وأعلام الموقعين ۱۳۰/۲» .٠١١‏ 

)١(‏ اختلف فقهاء الحنفية فيما بينهم على خمسة أقوال: 
الأول: أنه جائز. 
الثاني : أنه ليس بجائز. 
الثالث: أنه جائز قضاء غير جائز ديانة . 
الرابع : أن الإذن إن كان مشروطاً فهو غير جائز وإلا فهو جائز. 
الخامس : أن الإذن إن كان مشروطاًء فهو حرامٌ وإن لم يكن مشروطاًء فهو مكروه ذكرها صاحب رسالة 
الفلك المشحون بما يتعلق بانتفاع المرتهن بالمرهون وذكر طائفة من أقوال الحنفية الدّالة على اختلافهم» 
ثم اختار القول الرابع وحقه أن الشّرط أعم من أن يكون مشروطاً حقيقة أو حكماً أما حقيقة فبأن يشرط 
المرتهن في نفس العقد أن يأذن له الراهن بالانتفاع بالمرهون على ما هو المتعارف في أكثر العوام أنهم إذا 
ارتهنوا شيئاء را ل و إجاره ا ا 0 لك 
ا لفو اتات انام عله ا يشترطون في نفس المعاملة لكن مرادهم ومنويهم 
ِنْما هو الانتفاع؛ فلولاه لما دفع المرتهن الدّين حتى لو دفعهء ولم يأذن له الرّاهن في مجلس آخر أو 
أذن» ثم رجع عن إذنه يغضب المرتهن ويريد أخذ دينه» فالاشتراط وإن لم يكن مذكوراً في كلامهم لكنه 
ومذهب أحمد والحسن وابن سيرين وإسحاق أنه إن أذن الرّاهن للمرتهن في الانتفاع بغير عوضء وكان 
دين الرهن من قرض لم يجز وإن كان الرهن بثمن مبيع أو أجر دار أو دين غير القرض» وأذن له الراهن 
في الانتفاع جاز. 
ورأى مالك أنه يجوز للمرتهن أن يشرط منفعة المرهون لنفسه مجاناً بشرطين : الأول: أن تكون مؤقتة 
بمدة معينة . 


الثاني: أن يكون الرّهن في عقد بيعء لا في عقد قرص 


کتاب الرهن AY‏ 


‘soeonsevreneennnnenunnecnnnvnoenenncensnaccNnenananenoenancnnnenecnnuennnnnannenescacsnnennenesecnnees 


واختلف الئل عن الإمام الشافعي فروي عنه ما يفهم منه المنع مطلقاً وإليه جنح ابن حزم. 

وروي عنه ما يفيد أنه إن شرط ما ينفع المرتهن ويضر الرّاهن كشرط منفعته من غير تقييد للمرتهن بطل 
الشرط» وكذا الرهن في الأظهرء ا ا الج ا ا 
بيع » فهو جح بين بيع وإخارة مجان وصورة ذلك «بِعْتّكَ هذا الوب بدينار على أن تَرْمَئَنِي به دارك 
وتكون سُكْنَاها لي سنة فَيَقْبَلَ فهذا العقد جمع بين بيع الثوب واستثئجار الدار سنة بالثوب» فمجموع 
الديئار والمنفعة المعينة ثمن والثوب مبيع وأجرة» فلو عرض ما يوجب انفساخ الإجارة انفسخ العقد فيما 
يقابل أجرة الدار سنة من الثوب ولا خيار للمشتري؛ الب ا ال ا 
إنما يغبت حيث اتحدت الصفقة. > فإذا لم يكن مشروطاً في بيع كرهنتك هذه الدار على كذا على أن يكون 
لك سكتّاها سنة بدينار» فلا يصحء ولعله قول ثان للإمام اطْلّع أصحاب كتب الفروع عليه. 

احتجٌ الحنفية على القول الرَابِع ؛ بما روي أنه اة : ١نْهَى‏ عَنْ كَل فض جر تفُعأك, وما روي «الظهْرُ يُرْكَبُ 
وَلَبَنُ الدّرْ يُغْرَبُ؛. 

إذ النهي صريح في التحريمء > فيمتنع على المرتهن الانتفاع بالمرهون مطلقاً مشروطاً كان أم غير مشروطء 
إلا أن حديث «الظْهِرُ يرْكَبُ» الخ خصصه بالمشروط إذ بقيد أنه مركوب ومشروب للمرتهن» فيجمع بينهما 
بحمل الأول على ما إذا كان مشروطاً حقيقة أو عرفاً. 

والثاني: على ما إذا لم يكن مشروطاً أصلاً وأذن الرّاهن والحديث الأول وإن كان متكلماً فيه لكنه تأيد 
بآثار الصحابة وعمل الأئمة. 

قال «العيني» ف قي لا جرح الهداية : الحديث رواه علي - رضي الله عنه وکرم الله وجهه - ولفظه قال 
رسول الله کا ا لس ل وفي سنده سوار 
ابن مصعب » قال عبد الح في أحكامه بعد أن أخرجه: هو متروك. ا 

وقال ابن الهمام في فتح القدير رواه الحارث بن أبي اح سس خسن ويا داور 
مصعب عن عمارة الهمداني قال: “نصحت علا بقول قال سول الله 2 : ١ك‏ قَْض جر نفْعاً فهو ربأ 
وهو مضعف بسوار قال عبد الحق: متروك ‏ وكذا قال غيره. رواه أبو الجهم في جزئه المعروف عن 
سوار أيضاً وأحسن ما هاهنا عن الصحابة ما رواء ابن أبي شيبة في مصنفه حدّئنا خالد الأحمر عن حتجاج 
عن عطاء قال: «كَانُوا يكرهون كَل قَرْضٍ جَرٌ مَنْفَعةه اه. وقال الحافظ ابن حجر العسقلاني في «تلخيص 
الحبير؛ عند ذكر هذا الحديث» قال عمر بن بدر في «المغني»: لم يصح فيه شيء عن النبي يي وأما 
إمام الحرمين فقال: أنه صح وتبعه الغزالي» وقد رواه الحارث بن أبي أسامة في «مسنده» من حديث علي 
وفي إسناده سوار بن معصب متروك» ورواه البيهقي في المعرفة عن فضالة بن عبيد» «کل 


قَرْض جر مَنْفَعَةَ فَهُرَ وَجَْهُ مِنْ وجُوهٍ الرَبَا» ووراه في الا عن ابن مسعود وأبى بن كعب 
وعبد الله بن سلام وابن عباس - رضي الله عنهم - موقوفاً عليهم اه وي متتصر اة الا لبن 
القيم المسمى «بتبعيد الشيطان» «منَعَ رول الله كي من الْقَرْضِ الَّذِي يَجرْ “اكلم وا ربا ؤم من قول 


هَدِيّةٍ المُفْمَرِضِ إن لَمْ يَكُنْ بَيْنَهُمَا عَادَةٌ جَارِيَةُ بدَلِكَ قَبْلَ الْمَرْضٍ) ا ا 
إسحاق الهنائي» قال: سألت أنس بن مالك والرجل منا يقرض أخاه المال فيهدى إليه؛ فقال: قال رسول 
الله اد : «إذًا رض أَحَدُكُم مَرْضاً تَأَهدَى له أو حَمَلَهُ عَلَى الذَابَةِ قلا يَركَبْهَا وَلا يَفْبلُهُ إلا أن يَكُونَ جَرَى = 


A۸‏ كتاب الرهن 


ا ا ا ل ا sene‏ 


= بيه وبين قَبْلَ ذَلِك2 وروى البخاري في تاريخه عن بريدة بن أبي يحيى الهنائي عن أنس قال: قال رسول 
لله كلِ: «إذا أَقْرَضٌ أَحَدُكُمْ قلا يَأْحْذْ هَدِيّةه. وفي صحيح البخاري عن أبي بردة عن أبي موسى: قدمت 
ال لح عا سر رن انك بأزض الربّا فِيهًا فُاسق فإذا كان لك على رجل حق 
فأهدي إليك حمل تبن أو شعيز فلا تأخذه فإنه رباً»» وجاء هذا المعنى عن ابن مسعود وابن عباس وابن 
عمر وغيرهم والمراد بالكراهة الكراهة التحريمية» كما يفيده تعليلهم بأنه رباء وهي المرادة من الحرمة في 
قول من تكلم بحرمة المشروط فإن المكروه التحريمي قريب من الحرام» بل كأنه هو وصور الإذن الغير 
المشروط بألا يشترط المرتهن ذلك في نفس العقدء ولا يدفع الدين بهذا الشرط». ولا ينوي أيضاً بدفع 
الدين إباحته وأنه لولاه؛ لما دفع» بل قصد مجرد الحبس والتوثق» وهذا لا شبهة في جوازهء فإنه ليس 
فيه ربا ولا شبهة الرباء فإن كان الانتفاع في هذه الصورة مورثا إلى شيء» فليس هو إلا شبهة شبهة الرّبا. 
وهي غير معتبرة. وهذا كما إذا آذن رجل لغيره في الانتفاع بملكه بطيب خاطره من غير رهنه» فإن يجوز 
بلا شبهة» فكذا إذا أجاز المالك. وهو الراهن الانتفاع بالمرهون للمرتهن بطيب خاطره جاز للمرتهن 
ذلك؛ لأنه أذن على حدة ليس بشرط في الرهن لا حقيقة ولا عرفاً لكن مع ذلك الانتفاع خلاف الأولى 
والاحتراز عنه أولى» فالاحتراز في هذه الصورة تقوى» والانتفاع فتوى» وهذه الصورة مما يعز وجودها 
في زماننا ويندرء ولا يرتكبها إلا الأقل الذي لا يكاد يوجد والشائع في زماننا هو المشروط حقيقة أو عرفاً 
الأولى مسلك العوام. 
والثانية : مسلك الخواص» وقد اغتر كثير من علماء عصرناء ومن سبقنا بظاهر عبارات 0 أنه يجوز 
الانتفاع للمرتهن بالإذن فأفتوا به مطلقاً من دون أن يفرقوا بين المشروط وغيره ومن دون أن يتأملوا أن 
المعروف کالمشروط فضلوا وأضلوا وقد التزمت «صاحب رسالة الفلك المشحون» أنا من مدة مديدة أفي 
كلما سثلت عن الانتفاع بالإذن أجبت بالكراهة؛ لعلمي منهم أن الإذن عندهم يكون مشروطاً حقيقة أو 
عرفاً والإذن المجرد عن شوب الاشتراط الحقيقي والعرفي نادر قطعا . 
وأما القول الخامس» وهو أنه إن كان مشروطاًء فهو حرام وإلا فهو مكروه» فمحمول على الفرق بين 
المشروط حقيقة وبين ما هو في حكم المشروط» وحينئذٍ فهذا القول موافق للرّابع المختار بأن يكون 
المراد من قولهم وإلا بألا يكون ذلك مشروطاً حقيقة» بل عرفاً فهو مكروه» وإن كان مرادهم بذلك حكم 
الكراهة فى صورة الإذن الخالى عن شائبة الاشتراط الحقيقى والعرفى» فلا يظهر وجهه لأنه ليس فيه 
وجوه الربا ولا شنبهة ويخالفة ر الحديث الذي مر ذكره. ٠‏ ۰ 
وأما القول الثالث: أنه جائز قضاء لا ديانة» فهو ما اختاره صاحب منح الغفار ورده الحموي بأن ما كان 
ربا لا يظهر فيه الفرق بين الذيانة والقضاءء وهو رد مستحكم إلا أن يراد بالذيانة والقضاء التنّقوى 
والفتوى. 
وأما القول الثاني: وهو أنه ليس بجائز مطلقاًء فينبغي أن يحمل ذلك على الشروط حقيقة أو عرفاً. 
وأما القول الأول: فينبغي أن يحمل على غير المشروط حقيقة أو حكماً. 
وأصحاب القول الأول والثاني» وإن لم يفصلوا في حكمهم. > لكنه يجب أن يكون مقصودهم» كما يقتضيه 
تعليلهم وقواعدهم إذ علّل الثاني بأنه أذن في الرّيا؛ لأنه يستوفي دينه فتكون المنفعة ربا. 
والأول بأنه ليس متعديًا مع إذن الرّاهن فظهر أن الأولى بالقبول هو الفرق بين المشروط» وغير المشروط = 


ومعممية وو فوع ةن وموم ووو و و ووو و ووو هم وموم ف ووو و ووو و ووو مره و مرو وو ووو ع ووو دعوو ووو ود وود ددع د96 


وأن المشروط أعم من أن يكون حقيقة أو حكماً؛ لكون المعروف كالمشروط. 
ثم قال صاحب رسالة «الفلك المشحون»: فإلى الله المُشتكى من صنيع جهلاء زماننا يشترطون الإذن في 
الرّهن أو يقصدون ذلك وأنه لولاه لما ارتهنوا ويظنون جوازه أخذاً من قول الفقهاء» ويجوز بالإذن وشنّان 
ما بين مرادهم ومرادهم. 
وإذا لاحظنا أن المعروف عرفاً كالمشروط» وأن الناس إِنَّما يريدون الانتفاع عند الدفع ولولاه لامتنعوا عنه 
ظهر إلا فارق بين قولي التفصيل والمنع مطلقاً الذين سبق ذكرهما ورأيه المنع. 
ورد على الحنفية أن حديث «الظهر؛ الخ محمول على ما إذا امتنع الرّاهن من الإنفاق على المرهون» كما 
O IR as.‏ ا 
المشروط حقيقة أو عرفاًء كما قالواء ا ا ان يضاً 
تمك الحنابلة» ومن معهم بقوله 4 اكُلْ قَرْضٍ جر نَفْعاً هر ربآه قال أحمد ا 
الربا المحض يعني: إذا كانت الدار رهناً في قرض ينتفع بها المرتهن ولا نهى في غير القرض» فيجوز 
انتفاع المرتهن بالإذن. 
اعترض عليهم؛ بأنه استدلال: بمفهوم اللقب» وهو مردود وبأن قوله يل: «كُل قَرْضٍ جر تفْعه فخرج 
مخرج الغالب؛ فلا مفهوم له 
وبأن الدّين إن كان من بيع 3 وأباح الرّاهن الانتفاع من غير تعيين مدة كان بيعاً فاسداً وإجارة فاسدة 
للجهالة بالمدة» ومقدار الأجرة والثمن وإن عينت المدة بقي جهل الأجرة والثمن وإذا حملنا الإذن على 
الهبة؛ فلا نشك في أن الراهن تحت تأثير الحاجة فدلي رغبة المرتهن» ولم تطب نفسه والنبي كَل يقول: 
«لا جل مال امْرىءٍ إلا بطيب مِنْ نَفْسِهه وجه المالكية بأن تعيين المدة؛ للخروج من الجهالة في الإجارة 
وأن اشتراط الانتفاع في عقد البيع يجعله بيعاً وإجارةء وذلك جائز وفي القرض سلف جَرٌ نفعاً وهو لا 
يجور. 
ورد عليهم جهل الاجرة الذي يبطل الإجارة وجهل الثمن الذي يبطل البيع وجه رأي الشافعي الأول وابن 
حزم أنه شرط ليس في كتاب الله تعالى ‏ فهو باطل وإني ذاكر للقارىء كلمة من كتاب «الأمّ» تزيد 
وجهته إيضاحا. 
«وإذا رهن الرجل الرجل عبداً أو داراً أو غير ذلك فسكنى الدار وإجارة العبد وخدمة للراهن كذلك منافع 
الرهن للراهن» ليس للمرتهن منها شيء فإن شرط المرتهن على الراهن أن له سكنى الدار أو خدمة العبد 
أو منفعة الرهن أو شيئاً من منفعة الرهن ما كانت أو من أي الرّهن كانت دارا أو حيواناً. أو غيره فالشرط 
باطلٌ وإن كان أسلفه ألفاً على أن يرهنه بها رهناً وشرط المرتهن لنفسه منفعة الرهن؛ فالشرط باطل؛ لأن 
ذلك زيادة في السّلف وإن كان باعه بيعاً بألف وشرط البائع للمُشتري أن يرهنه بألفه رهناًء وأن للمرتهن 
منفعة الرهن» فالشرط فاسد والبيع فاسد؛ لأن لزيادة منفعة الرهن حصة من الثمن غير معروفة» والبيع لا 
يجوز إلا بما يعرف ألا ترى أنه لو أرهنه داراً على أن للمرتهن سكناها حتى يقضي حقّه كان له أن يقضيه 
حمّه من الغد وبعد سنين» ولا يعرف كم ثمن: السكن؟ وحصته من البيع وخصة البيع لا تجوز الا مغروفة 
مع فساده من أن بيع وإجارة» ولو جعل ذلك معروفاً فقال: أرهنك داري سنة على أن لك سُكنَاهَا في 
تلك السنة كان البيع والرّهن فاسداً من قبل: : أن هذا بيع وإجارة لا أعرف حصة الإجارة ألا ترى أن - 


انا 


۱4۰ كتاب الرهن 


العين فللراهنء والبيع تمليك العين» فلا يملكه المرتهن من غير إذن الراهن» ولو باع من غير 
إذنه وقف على إجازته» فإن أجازه جاز وكان الثمن رهناً. 


وكذا إذا باع بإذنه جاز» وكان ثمنه رهناًء سواء قبضه من المشتري أو لم يقبضهء ولو 
هلك كان الهلاك على المرتهن» وهذا يشكل على/ الشرط الذي ذكرنا لجواز الرهن» وهو أنْ 
لا يكون المرهون ديناً والثمن ديناً فى ذمة المشتري» فكيف يصلح”'' رهناً. 


والجواب: أن الدين يصلحٌ رهناً في حال البقاء» وإن كان لا يصلح ابتداء؛ لأنه في حالة 
البقاء بَدل المرهون» وبدل المرهون مرهونٌ؛ لأنه قائم مقام المرهون؛ كأنه هو بخلاف حالة 
الابتداءء وَإن رد بطل وعاد المبيع رهناً كما كان» ولو هلك في يد المشتري قبل الإجارة لم 
يجز بالإجارة؛ لأن قيام المعقود عليه شرط صحة الإجارة» والراهن بالخيار: إن شاء ضمّن 
المرتهن» وَإن شاء ضمن المشتري؛ لأن كل واحد منهما صار غاصباً للمرتهن بالتسليم 
والمشترى بالقبض» فإن ضمن المرتهن» جاز البيع والثمن للمرتهن» وكان الضمان رهناً؛ لأنه 
ملكه بالضمان» فتبين أنه باع ملك نفسهء فجاز وكان الثمن له؛ لأنه بدل ملكه» والضمان 


= الإجارة لو انتقضت بأن يستحق المسكن أو ينهدم» فلو قلت تقوم السكنىء وتقوم السلعة المبيعة بالألف 
فتطرح عنه حصّة السّكْتَى من الألف وأجعل الألف ببابهما ولا أجعل للمشتري خياراً دخل عليك أن شيئين 
ملكا بألف. فاستحق أحدهما فلم تجعل للمشترى خياراً في هذا الباقيء وهو لم يشتره إلا مع غيره» أو 
لا ترى أنك لو قلت: بل أجعل له الخيار دخل عليك أن ينقض بيع الباقي» بأن يستحق معها كراء ليس 
هو ملك رقبة ألا ترى أن المَسْكِنَ إذا انهدم في أول السنة» فإن قومت كراء السنة في أولها لم يعرف قيمة 
كراء آخرها؛ لأنه قد يغلو ويرخص وإنما يقوم كل شيء بسوق بومه» ولا يقوم ما لم يكن له سوق 
معلوم. فإن قلت: بل أقوم كل وقت مضى وأترك ما بقي حتى يحضر فأقومه. قيل لك: أفتجعل مال هذا 
محتبساً في يد هذا إلى أجل» وهو لم يؤجله. 
قال: فإن شبه على أحدٍ بأن يقول: قد تجيز هذا في الكراء إذا كان منفرداً فيكتري منه المنزل سنة» ثم 
ينهدم المنزل فيرده عليه بما بقي . 
قيل: نعم ولكن حصّة الشهر الذي أخذه معروفة لا نقومه إلا بعد ما يعرف بأن يمضي» وليس معها بيع» 
وهي إجارة كلها.(١)‏ 
ولا يظهر دليل للقول الثاني الذي في كتب الفروع اللّهُمّ إلا إذا وجه بما وجه به الحنابلة فيما سلف» وقد 
ناقشته نقاشاً لا يدع مجالاً للشَّكُ في بطلانه إذا نظرنا للواقع رأينا أن الرهن بدون شرط الانتفاع الحقيقي 
أو العرفي لا وجود له. فتلاقى رأي الحنفية ورأي الشافعي في «الأم» وابن حزم» واتفقا على المنع 
مطلقاًء وهو الراجح عندي. 
ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى» وينظر المحلى ۸۹/۸ 4١‏ ومغني الحنابلة ٤۳١/٤‏ والخرشي /٠‏ 
۹ ۲۵۰ والأم ۱١۷/۳‏ وتحفة المحتاج شرح المنهاج ٥۲/١‏ والفلك المشحون ص 9 .١7-‏ 

)١(‏ في أ: يكون. 
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يكون رهن لأنه بدل المرهون» فيكون مرهوناً. 

وقيل: إنما يجوز البيع بتضمين المرتهن إذا سلم الرهن إلى المشتري أولاء ثم باعه منهء 
فأما إذا باعه ثم سلمه؛ فإنه لا يجوز؛ لأن سبب ثبوت الملك هو التسليم؛ لأنه سبب وجوب 
مال غيره بغير إذنه» ثم اشتراه منه؛ أنه لا يجوز بيعه؛ كذا هذاء وليس في ظاهر الرواية هذا 
التفصيل . 

ولو ضمن المشتري بطل البيع ؛ لأن بتضمين المشتري لم يتبين أن المرتهن باع مال 
نفسه» والضمان يكون رهناً؛ لأنه بدل المرهون»ء ويرجع المشتري على البائع بالثمن؟؛ لأن البيع 
لأن الهبة والتصدق تمليك العين» والثابت للمرتهن ملك الحبس لا ملك العين» فلا يملكها 
كما لا يملك البيع» فإن فعل وقف على إجازة الراهن إن أجاز جازء وبطل الرهن» وإن رد عاد 
رهناً كما كان. 

ولو هلك في يد الموهوب له أو المتصدق عليه قبل الإجازة» فالراهن بالخيار إن شاء 
ضمن المرتهن» وإن شاء ضمن الموهوب له والمتصدق عليه؛ لما ذكرناء وأيهما ضمن لا 
يرجع بالضمان على صاحبهء أما المرتهن فلا شك فيه؛ لأنه ملك المرهون بالضمان» فتبين أنه 


وَأما الموهوب له والمتصدق عليه؛ فلأن الرجوع بالضمان بحكم الضررء وأنه لا يتحقق 
في الهبة والصدقة» بخلاف البيع والإجارة» وليس له أن يؤاجره من غير الراهن بغير إذنه؛ لأن 
الإجارة تمليك المنفعة» والثابت له ملك الحبس لا ملك المنفعة» فكيف يملكها من غيره» فإن 
فغل وقف على إجازة الراهن» فإن أجاز جاز وبطل الرهن, لما ذكرنا فيما تقدم» وكانت 
الأجرة للراهن» ولا تكون رهن لما مرء وولاية قبضها للمرتهن؛ لأن القبض من حقوق العقد 
والعاقد هو المرتهن» ولا يعود رهناً إذا انقضت مدة الإجارة؛ لأن العقد قد بطل» فلا يعود إلا 
بالاستئناف» وإن رد بطل وأعاده رهناً كما كان. 


ولو أجره بغير إذن الراهن وسلمه إلى المستأجر فهلك في يده» فالراهن بالخيار: إِنْ شاء 
ضمن المرتهن قيمته وقت التسليم إلى المستأجرء وَإن ا وتو ا لوجود سبب 
وجوب الضمان من كل واحدٍ منهماء وهو التسليم والقبض» غير أنه إن ضمن المرتهن لا 
يرجع بالضمان على المستأجرء لكنه يَرْجِعْ عليه بأجرة قدر المستوفى من المنافع إلى وقت 
الهلاك؛ لأنه ملكه بالضمان» فتبين أنه آجر ملك نفسه» فصح وكانت الأجرة له؛ لأنها بدل 
منفعة مملوكة لهء إلا أنها لا تطيب له وَإِن ضمن المستأجر فالمستأجر يَرْجع بما ضمن على 


۳ب 
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المرتهن ؛ لأنه صار مغروراً من جهته» فيرجع عليه بضمان الغرور وهو ضمان الكفالة» ولا 
أجرة عليه ؛ لأن الأجرة والضمان لا يجتمعان. 


وَلَوْ سلم واسترده المرتهن عاد رهناً كما كان؛ لأنه لما استرده فقد عاد إلى الوفاق بعد ما 
خالف» فأشبه المودع إذا خالف في الوديعة» ثم عاد إلى الوفاق» والأجر للمرتهن. لكن لا 
يطيب له؛ كالغاصب إذا آجر المغصوب, وليس له أن يغير الرهن من غير المرتهن”' بغير 
إذنه/ لما ذكرنا في الإجارة» فإن أعاره وسلمه إلى المستعيرء فللراهن أن يبطل الإعارة» فإن 
هلك في يد المستعير فالراهن بالخيار: إن شاء ضمن المرتهن» وَإن شاء ضمن المستعير» 
وأيهما ضمن لا يرجع [بما ضمن]”'"' على صاحبه» ويكون الضمان رهناً. 


أما عدم الرجوع على المرتهن؛ فلأنه ملكه بالضمانء تبين أنه أعار ملكهء وأما 
المستعير؛ فلأن الرجوع بالغرر ولم يوجد بخلاف الإجارة» وأما كون الضمان رهناً فلأنه بدل 
المرهون» فيكون مرهوناً وَإِنَ سلم واسترده من المستعير عاد رهناً كما كان؛ لأنه عاد إلى 
الوفاق» فالتحق الخلاف فيه بالعدم . 


ولو أعاره بإذن الراهن أو بغير إذنه وأجاز جازء ولا يبطل الرهن»؛ لكن يبطل ضمان 
الرهن ؛ لما نذكر؛ بخلاف الإجارة؛ فإنها تبطل الرهن» وقد مَرّ الفرق» وليس له أن يرهنه بغير 
إذن الراهن؛ لأنه لم يَرْضٍ بحبس غيره» فإن قَعَلَ فللراهن الأول أَنْ يبطل الرهن الثاني» ويعيده 
إلى يد المرتهن الأول؛ لأن الرهن الثاني لم يصحء فلو هلك في يد المرتهن الثاني قبل 
الإعادء'" .إلن الأول فالزاعئ الأول بالحبان SDE‏ عسو المرتين الأول وإنا كناء مف 
المرتهن الثاني» فإن ضمن المرتهن الأول جاز الرهن الثاني؛ لأنه ملكه المرتهن الأول 
بالضمان» فتبين أنه رهن ملك نفسه. 


ولو َلك في يد المرتهن الثاني يهلك بالدين» فكان ضمانه رهناً؛ لأنه بدل المرهون» 
وَإن ضمن المرتهن الثاني بطل الرهن الثاني» ويكون الضمان رهناً على المرتهن الأول؛ لكونه 
بدل المرهون» ويرجع المرتهن الثاني على المرتهن الأول بما ضمن وبدينه. 

أما الرجوعٌ بالضمان؛ فلأنه صار مغروراً من جهته» فيرجع عليه» وأما الرجوع بدينه؛ 
فلأن الرهن الثاني لم يصح» فيبقى دينه عليه كما كان» وإن رهن عند الثاني بإذن الراهن 
الأول» جاز الرهن الثاني» وبطل الرهن الأول. 


)١(‏ في ط: الراهن. (۲) سقط من ط. 
(۳) في أ: الإعارة. 


أما جواز الرهن الثاني فلأن المانعَ من الجواز قد رَّالَ بإذن الراهن الأول فَإِذًا أجاز الثاني 
بطل الأول ضرورةً» وصار كأن المرتهن الأول استعار مال الراهن الأول ليرهنه بدينه فرهنه» 
وليس له أن يودعه عند أجنبي ليس في عياله؛ لأن الراهن لم يرض إلا بيده أو بيد مَنْ يده في 
معنى يده» ويد الأجنبيّ الذي ليس في عياله ليست في معنى يده» فإن فعل وهلك في يد 
المودع» ضمن كل قيمته؛ لأنه صار غاصباً بالإيداع؛ وله أن يدفعه إلى مَنْ هو في عياله؛ 
كزوجته وخادمه وأجيره الذي يتصرف فى ماله؛ لأن يَدَ هؤلاء كيدِه؛ ألا ترى أنه يحفظ مال 
نفسه بيدهم» فكان الهالك في أيديهم كالهالك في يده والأصل في هذا أن للمرتهن أن يفعل 
في الرهن ما يعد حفظاً له» ولیس له أن يفعل ما يعد استعمالاً له وانتفاعاً به. 

وعلى هذا يخرج ما إذا ارتهن خاتماً فجعله في خنصره» فهلك» ضمن كل قيمته؛ لأن 
التختم بالخنصر مما يتجمل به عادةًء فكان استعمالاً له» هو مأذونٌ في الحفظ لا في 
الاستعمال» ويستوي فيه اليمنى واليسرى؛ لأن الناس يختلفون في التجمل” بهذا النوع» منهم 
مَنْ يتجمّلٌ بالتختم في اليمنى . ومنهم مَنْ يتجمل به في اليسرى. فكان كل ذلك استعمالاً. 

ولو جعله في بقية الأصابع فهلك يهلك هلاك الرهن؛ لأن التختم بها غير معتادء فكان 
حفظاً لا استعمالاً. 

ولو لبس خاتماً فوق خاتم» فهلك. يرجع فيه إلى العرف والعادة» فإن كان اللابس ممن 
يتجمل بخاتمين يضمن ؛ لأنه مستعمل له» وَإِن كان ممن لا يتجمل به يهلك بما فيه؛ لأنه 
حافظ إياه. 

ولو رهنه سيفين قَتَقَلْدَ بهماء يَضْمَنُء ولو كانت السيوف ثلاثة فتقلد بهاء لم يضمن؛ 
لأن التقلد بسيفين معتاد في الجملةء فكان من باب الاستعمال. 

فأما بالثلاثة فليس بمعتادء فكان حفظاً لا استعمالاًء وَإن كان الرهن طيلساناً أو قبا 
قلشة ليسا مادا تمن وَإن جغلة على غاتقة فيلك بيلك رها لآن الأول استعبال» 
والثاني حفظ. وله أن يبيع ما يخاف الفساد عليه بإذن القاضي؛ لأن بيع ما يخاف عليه الفساد 
من باب الحفظء فله أن يبيعف لكن بإذن القاضي”" له؛ ا 
الجملةء فإن باع بغير إذنه» ضمن» لأنه لا ولاية له عليه/ » وإذا باع بأمر الحاكم كان ثُمنْهُ 
رهناً في يده؛ لأنه بدل المرهونء فيكون رهناء ۴۴ e‏ 
الرهن إذا لم يكن الدين مؤجلاً؛ لأن الرهنَ شرع لتوثيق الدين» وليس من الوثيقة 
المطالبة بإيفاء الدين. 


)١(‏ في أ: العمل. (0) في أ: الحاكم. 
زفوة في أ: أمره . 


بدائع الصنائع ج۸ - م١‏ 


۲۰٦/۳ ثمنّه‎ 


۱۹٤‏ كتاب الرهن 


وَلَرْ طالب المرتهن الراهن بحقهء فقال الراهن: بِعْهُ واستوفٍ حمقَّكٌء فقال المرتهن: لا 
أريد البيع› ولكن أريد حقي» فله ذلك؛ لأن الرهن وثيقة» وبالبيع يخرج عن كونه رهناء 
فيبطل معنى الوثيقة» فله أن يتوثق باستيفائه إلى استيفاء الدين. 

ولو قال الراهن للمرتهن: إن جئتك بحقك إلى وقت كذا وإلا فهو لك بدينك. أو بيع 
بحقك ‏ لم يجز» وهو رهن على حاله؛ لأن هذا تعليق التمليك بالشرط, وأنه لا يتعلق 
بالشرط» وليس للقاضي أن يبيع الرهن بدين المرتهن من غير رضًا الراهن» لكنه يحبس الراهن 
حتى يبيعه بنفسه عند أبى حنيفة - عليه الرحمة» وعندهما له أن يبيعه عليه» وهى مسألة الحجر 
على الحرء وقد ذكرناها فى «كتاب الحجرا. 
العدل في ثلاثة مواضع : 

أحدها: فى بيان ما للعدل أن يفعله فى الرهن» وما ليس له أن يفعله فيه . 


والثاني: في بيان من يصلح عدلاً في الرهن ومن لا يصلح . 

أما الأول. فنقول وبالله التوفيق: للعدل أن يسنك ال بيده وبيد مَنْ يحفظ ماله بيده » 
وليس له أن يدفعه إلى المرتهن بغير إذن الراهن. ولا إلى الرّاهن بغير إذن المرتهن قبل سقوط 
الدين؛ لأن كل واحد منهما لم يرض بيد صاحبه حيث وضعاه في يدٍ العدل. 

ولو دفعه إلى أحدهما من غير رضا صاحبهء فلصاحبه أن يسترده ويعيده إلى يد العدل 
كما كان» ولو هلك قبل الاسترداد ضمن العدل قيمته؛ لأنه صار غاصباً بالدفع» وليس له أن 
ينتفع بالرهن» ولا أن يتصرف فيه بالإجارة والإعارة» والرهن وغير ذلك؛ لأن الثابت له 
بالوضع في يده هو حق الإمساك لا الانتفاع والتصرف. ولیس له أن يبيعه لما قلناء إلا إذا كان 
مسلطاً على بيعه في عقد الرهن, أو متأخراً عنه» فله أن يبيعه؛ لأنه صار وكيلا بالبيع» إلا أن 
التسليط إذا كان فى العقد لا يملك عزله من غير رضا المرتهن» وإذا كان متأخراً عن العقد 
يملك لما ذكرنا. 

وله أن يبيع الزيادة المتولدة من الرهن؛ لكونها مرهونة تبعاً للأصل ؛ وكذا له أن يبيع ما 
هو قائم مقام الرهن» نحو إن كان الرهن عبداً فقتله عبِدٌ أو قَقَأْ عَيْئَهُ؛ِ لأنه إذا قام مقامه جعل 
كأن الأول قائم» ثم إذا سلطه على البيع مطلقاً. فله أن يبيعه بأيّ جنس كان من الدراهم 
والدنانير وغيرهماء وبأي قدر كان بمثل قيمته أو بأقل منه» قدر ما يتغابن الناس فيه» وبالنقد 
والنسيئة عند أبي حنيفة» وله أن يبيع قبل حلول الأجل» لأن الأمر بالبيع مطلقٌ» وَإذا باع كان 


كتاب الرهن 4٥‏ 


الثمن رهناً عنده إلى أن يحل الأجل؛ لأن ثمنّ المرهونٍ مرهونٌ. فإذا حلّ الأجل أوفى دين 
المرتهن إن كان من جنسه. وإن سلط على البيع عند المحلء لم يكن له أن يبيعه قبله لما قلنا. 

ولَْ كان الرهن بالمسلم فيه فسلّطه على البيع عند المحلء > فله أن يبيعه بجنس المسلم 
فيه وغيره عند أبي حنيفة» وعلط جيعد بالرزاهت و ی ا وهي مسألة 
الوكيل بالبيع المطلق؛ أنه يبيع بأيّ ثمن كان عند أبي حنيفةء وعند أبي يوسف ومحمد: ليبس 
له أن يبيع بما لا يتغابن الناس فيه» ولا بالنسيئة ولا بغير الدراهم والدنانير» إلا أنهما جَوَّرَا ما 
في مسألة السلم بجنس المسلم فيه؛ لأن الأمر بالبيع لقضاء الدين من ثمنه والجنس أقرب إلى 
القضاء منه . 

ولو نهاه الراهن عن البيع بالنسيئة» > فإن نهاه عند عقد الرهن» ليس له أن يبيع بالنسيئة؛ 
لأن التوكيل حَصّلَ مقيداً. فيلزمه مراعاة القيد متأخراً إذا كان التقييد مفيداً. وهذا النوع من 
التقييد مفيدٌ. 


ولو نهاه متأخراً عن العقد لم يصح نهيه؛ لأن/ التقييد المتراخي إبطال من / حيث 
الظاهر؛ كالتخصيص المتراخي عن النص العام عند بعض مشايخناء حتى جعلوه فسخاً لا 
بياناً» وإذا كان إبطالاً لا يملكه الراهن؛ كما لا يملك إبطال الوكالة الثابتة عند العقد بالعزل» ثم 
إذا باع العدل الرعن خرج عن كونه رهنا؛ لأنه صار ملكاً للمشتري» ا 
لأنه قام مقامه» ر و أ اغب یر حتى لو توى عند المشتري. كان على 
المرتهن» ويهلك بالأقل من قدر”'' الشمن ومن الدين» ولا ينظر إلى قيمة المبيع» بل ينظر إلى 
الثمن بعد البيع ؛ ؛ لأن الرهن انتقل إلى الثمن وخرج المبيع عن كونه رها فتعتبر قيمة الرهن. 
ابارووا او يل ا و ل ا 
الدين› وقضى الدين منه ؟ لأنه مسلط على , بيع الرهن وقضاء الدين من ثمنه» وقضاء الدين من 
جنسه يكون. 
العدل؛ لان م الق فى .باب البيع ترجع م إلى العاقد» والعدل 000 إن شاء 
يسترد من المرتهن ما أوفاه من الثمن وعاد دينه على الراهن كما كان» وإن شاء رجع بما ضمن 
على الراهن وسلم للمرتهن ما قبض . 

أما ولاية استرداد الثمن من المرتهن؛ فلأن البيع قد بطل بالاستحقاق» وتبين أن قبض 
الثمن من المرتهن لم يصح. فله أن يسترد منهء وَإِذا استرده عاد الدين على حاله. 


)١(‏ في أ: قيمة. 


۳ب 
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وأما الرجوعٌ بما ضمن على الراهن [فلأنه وكيل الراهن]”'' فله أن يرجع بالعهدة عليه 
رَإذا رجع عليه سلم للمرتهن ما قبضه؛ لأنه صح قبضهء هذا إذا سلم الثمن إلى المرتهن؛ فإن 
كان هلك في يده قبل قبل التسليم» ليس له أن يرجع إلا على الراهن؛ لأنه وكيل الراهن بالبيع 
عامل له فكان عهدة عمله عليه في الأصل لا على غيرهء إلا أن له أن يرجع على المرتهن إذا 
قبض الثمن لما ذكرناء فإذا لم يقبض وجب العمل بالأصل» فيرجع على الراهن بما ضمن» 
وبطل الرهن بالاستحقاق» ويرجع المرتهن بدينه على الراهن» ولو لم يستحق الرهن ولكن 
المشتري وجد به عيبا كان له أن يرده على العدل؛ لأن الرد بالعيب من حقوق البيع» وإنها 
ترجع إلى العاقد والعاقدٌ هو العدل» فَيرَدُ عليه ويُسْتَرَد منه الثمن الذي أعطاهء والعدل بالخيار 
إن كان رده عليه بقضاء القاضي» إن شاء رجع على المرتهن إن كان سلم الثمن إليه» وَإن شاء 
رجع على الراهن». أما على المرتهن؛ فلأنه إذا رد عليه بعيب بقضاء العاضي لفك ا 
البيع”"2» فكان له أن يرجع بالثمن» وعاد دين المرتهن على الراهن» وعاد الرهن المردود رهناً 
بالدين. 


وأما الرجوعٌ على الراهن؛ فلأنه وكله بالبيع» فيرجع عليه بالعهدة» وإن كان العدل لم 
بعد لمرو السك لاج ود معدا ايفان من الثمن فلا يرجع على أحدء وَإن كان هلك في 
يده وضمن في ماله يرجع بما ضمن على الراهن خاصة دون المرتهن؛ لما ذكرنا في 
الاستحقاق» ويكون المردود رهناً كما كان» هذا إذا كان بيع العدل بتسليط مشروط في عقد 
الرهن» فأما إذا كان بتسليط وجد من الراهن بعد الرهنء فإن العدل يرجع بما ضمن على 
الراهن» لا على المرتهن» سواء قبض المرتهن الثمن أو لم يقبضه؛ لأنه وكيل الراهن وعهدة 
الوكيل فيما وكل به على موكله فى الأصل؛ لأنه عامل له» فكان عهدة عمله عليه إلا أن 
التسليط إذا كان مشروطاً في العقد يثبت له حق الرجوع على المرتهن؛ لتعلق حقه بهذه 
الوكالة ؛ على ما نذكر إن شاء الله تعالى. 

فإذا وقع البيع لحقه» جاز أن يرجع بالضمان عليه وَإِذا لم يكن مشروطاً فيه لم يثبت 
التعليق» فبقي حق الرجوع بالعهدة على الموكل على حكم الأصل» للعدل أن يبيع الزوائد 
المتولدة من الرهن؛ لأنها مرهونة تبعاً للأصل لثبوت حكم الرهن فيهاء وهو حق الحبس تبعاًء 
فله أن يبيعها؛ كما له أن يبيع الأصل . 

وكذا العبد المدفوع بالجناية على الرهن؛ بأن قتل الرهن أو فقأ عينه» فدفع به للعدل أن 
يبيعه؛ لأن الثاني قائم مقام الأول لحماً ودماًء فصار كأن الأول قائم/ » وللعدل أن يمتنع من 


)١(‏ سقط من ط. (؟) في أ: العقد. 
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البيع» وَإذا امتنع لا يجبر عليه إن كان التسليط على البيع بعد الرهن» وإن كان في الرهن لم 
يكن له أن يمتنع عنه» ولو امتنع يجبر عليه؛ لأن التسليط إذا لم يكن مشروطاً في الرهن لم 
يتعلق به حق المرتهن» فكان توكيلاً محضاً بالبيع» فأشبه التوكيل بالبيع في سائر المواضعء 
وَإذا كان مشروطاً فيه» كان حق المرتهن متعلقاً به» فله أن يجبره على البيع لاستيفاء حقه. 

وأما بيان مَنْ يصلح عدلاً في الرهن. وَمَنْ لا يصلحء فالمولى لا يصلح عدلاً في رهن 
عبده المأذون» حتى لو رهن العبد المأذون على أن يضع على يد مولاه» لم يجز الرهن» سواء 
كان على العبد دَيْنّ أو لم يكن والعبدٌ يصلح عدلاً في رهن مولاه» حتى لو رهن إنسانٌ شيئا 
على أن يضع في يد عبده المأذونء يصح الرهن» لأن قبض الرهن قبض استيفاء الدين» فيصير 
العدل وكيلاً في استيفاء الدين» والمولى لا يصلح» وكيل الأجنبي في استيفاء الدين من عبده؛ 
لأن الوكيل من يعمل لغيره» واستيفاء الدين من عبده عمل لنفسه من وجهء لما فيه من فراغ 
رقبة عبده عن شغل الدين» والعبد يصلح وكيل الأجنبي في استيفاء الدين من مولاه؛ لذلك 
افترقا . 

وَعَنْ أبي يوسف أن المولى يصلح عدلاً في رهن مكاتبه» والمكاتب يصلح عدلاً في 
رهن مولاه؛ لأن المكاتب حر يدأء فكان كل واحد منهما أجنيئًا عما فى يد الآخرء والمكفول 
عنه لا يصلح عدلاً في رهن الكفيل» وكذا الكفيل لا يصلح عدلاً في رهن المكفول عنه؛ لأن 
كل واحد منهما لا يصلح وكيلا في استيفاء الدين من صاحبه؛ لأنه يعمل لنفسه» أما المكفول 
عنه فبتفريغ ذمته عن الدين. 

وأما الكفيل فبتخليص نفسه عن الكفالة بالدين» وأحد شريكي المفاوضة لا يصلح عدلاً 
في رهن صاحبه بدين التجارة؛ لأن يد كل واحد منهما يد صاحبه» فكان ما في يد كل واحد 
منهما كأنه في يد صاحبه» فلم يتحقق خروج الرهن من يد المرتهن”© 
الرهن . 

وكذا أحد شريكي العنان في التجارة لا يصلح عدلاً في رهن صاحبه بدين التجارة؛ لما 
قلناء فإن كان من غير التجارة هو جائز في الشريكين جميعاً؛ لأن كل واحد منهما أجنبيّ عن 
صاحبه في غير دين التجارة» فلم تكن يده كيد صاحبهء فوجد خروج الرهن من يد الراهن» 
ورب المال لا يصلح عدلا في رهن المضارب» ولا المضارب في رهن رب المال» حتى لو 
رهن المضارب شيئاً من مال المضاربة بدين في المضاربة على أن يضعه على يد رب المالء أو 
رهن رب المال على أن يضعه على يد المضارب» لا يجوز الرهن؛ لأن يد المضارب يد لرب 


> وإنه شرط صحة 


)2000 في ط: الراهن. 
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المال» وعمل رب المال كعمل المضارب» فلم يتحقق خروج الرهن من يد الراهنء فلم يجز 
الرهن» والأب لا يصلح عدلاً في رهنه بثمن ما اشترى للصغير؛ بأن اشترى الأب للصغير شيئاً 
ورهن بثمن ما اشترى له؛ على أن يضعه على يد نفسه» فالشراء جائز والرهن باطل» لأنه لما 
شرط على أن يضعه في يد نفسه فقد شرط على أن لا يخرج الراهن من يد الراهن» وأنه شرط 
فاسدٌء فيفسد الرهن. 


وهل يصلح الراهن عدلاً ف في الرهن؟ 

فإن كان الرهن لم يقبض من يده بعد لا يصلح؛ حتى لو شرط في عقد الرهن على أن 
يكون الرهن في يده. فسد العقد؛ لأن قبض المرتهن شرط صحة العقدء ولا يد يتحقق القبض إلا 
بخروج الرهن من يد الراهن, فكان شرط كونه في يده شرطاً فاسداًء فيفسد الرهن 


وَإن كان قبضه المرتهن ثم وضعه على يدهء جاز بيعه؛ لأن العقد قد صح بالقبض» 
والبيعُ تصرفٌ من الراهن في ملكه» فكان الأصل فيه هو النفاذ والتوقف كان لحق المرتهن» 
فإذا رضي به فقد زال المانع» فينفذ. 

وأما بيان ما ينعزل به العدل ويخرج عن الوكالة وما لا ينعزل» فنقول: التسليط على البيع 
[لا يخلو]”'' إما أن يكون في عقد الرهن» وإما أن يكون متأخراً عنه» فإن كان في العقدء 
فعزل الراهن العدل لا ينعزل من غير رضا المرتهن؛ لأن الوكالة إذا كانت في العقد/ كانت تابعة 
للعقد. فكانت لازمة بالعقد. فلا ينفرد الراهن بفسخها؛ كما لا ينفرد بفسخ العقد. 


وكذا لا ينعزل بموت الراهن ولا بموت المرتهن؛ لما ذكرنا أن الوكالة الثابتة في العقد 
2 العقدء والعقد لا يبطل بالموت؛ فكذا ما هو من توابعه» وَإِن كان التسليط متأخراً عن 
العقد. فللراهن أن يعزله وينعزل بموت الراهن أيضاً؛ لأن التسليط المتأخر عن العقد توكيل 
مبتدأء فينعزل الوكيل بعزل الموكل وموته وسائر ما يخرج به الوكيل عن الوكالة» وقد ذكرنا 
ا الوكالة»» وهذا الذي ذكرنا جواب ظاهر الرواية. 

وآروي]7"' عن ابي يوسف أن التسليط الطارىء على العقد والمقارن له" سواء؛ لأنه 
يلتحق بالعقد» فيصير كالموجود عند العقدء والصحيح جواب ظاهر الرواية؛ لأن التسليط لم 
يوجد عند العقد حقيقة» وَجَعْلُ المعدوم حقيقةٌ موجوداً ديرا لا يجوز إلا بدلیل» ولم يُوجد» 
وتبطل الوكالة يموت العدل» سواء كانت بعد العقد أو في العقدء ولا يقولم وارئه ولا وصيه 


)۱( سقط من ط. 
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مقامه؛ لأن الوكالة لا تورث؛ ولأن الراهن رضي به ولم يرض بغيره» فَإذا مات بطلت الوكالة» 
لكن لا يبطل العقد» ويوضع الرهن في يد عدل آخر عن تراض منهما؛ لأنه جاز الوضع في يد 
الأول في الابتداء بتراضيهماء فكذا في يد الثاني في الانتهاءء فإِنّ اختلفا في ذلك. نصب 
القاضي عدلاً ووضع الرهن على يده؛ قطعاً للمنازعة» وليس للعدل الثاني أن يبيع إلا أن يموت 
الراهن ؛ لأن الراهن سلط الأول لا الثاني. 


وعلى هذ تخرج نفقة الرهن”'' أنها على الراهن لا على المرتهن» والأصل أن ما كان من 
حقوق الملك فهو على الراهن؛ لأن الملك لهء وما كان من حقوق اليد فهو على المرتهن؛ 
لأن اليد له . 

إذا عرف هذا فنقول: الرهنُ إذا كان رقيقاً فطعامه وشرابه وكسوته على الراهن» وكفنه 
عليه وأجرة ظئر ولد الرهن عليهء وَإن كانت دابةء فالعلف وأجرة الراعي عليه؛ وإن كان 
بستاناً فسقيه وتلقيح نخله وجداده والقيام بمصالحه عليه» سواء كان في قيمة الرهن فضلٌ أو لم 
يكن؛ لأن هذه الأشياء من حقوق الملك» ومؤنات الملك على المالك» والملك للراهن» 
فكانت المؤنة عليه» والخراج على الراهن؛ لأنه مؤنة الملك. 


وأما العشر ففي الخارج يأخذه الإمام ولا يبطل الرهن في الباقي؛ بخلاف ما إذا استحق 
بعض الرهن شائعاً أنه يبطل الرهن في الباقي . 

ووجه الفرق أن الفساد في الاستحقاق لمكان الشيوع» ولم يوجد ههناء لأن بالاستحقاق 
تبين أن الرهن في القدر المستحق لم د يصح» والباقي شائع › والشياع يمنع صحة الرهن؛ 
بخلاف العثر» لأن وجوبه في الخارج لا يخرجه عن ملكه؛ بدليل أنه يجوز بيعه يجوز له 
ا لض اي ء عن ملكهء فلا يتحقق فيه معنى 

ولو كان فى الرهن نماءء فأراد الرهن أن يجعل النفقة التي ذكرناء أنها عليه في نماء 
الخ لتر 4 ذلات؟ لأن زوائد المرهون مرهونة عندنا تبعاً للأصل› فلا يملك الإنفاق منهاء 
كما لا يملك الإنفاق من الأصل» والحفظ على المرتهن؛ حتى لو شرط الراهن للمرتهن أجراً 
على حفظه فحفظ. لا يستحق شيئاً من الأجر؛ لأن حفظ الرهن عليه» فلا يستحق الأجر بإتيان 
ما هو واجب عليه ؛ بخلاف المودع إذا شرط للمودع أجراً على حفظ الوديعة» أن له الأجر؛ 
لأن حفظ الوديعة ليس بواجب عليه» جاز شرط الأجرء وأجرة الحافظ عليه؛ لأنها مؤنة 
الحفظ. والحفظ عليه؛ وكذا أجرة المسكن والمأوى؛ لما قلنا. 


(1) في ط: الراهن. (۲) في أ: الإقرار. 
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وروي عن أبي يوسف أن كراء المأوى“ على الراهن» وجعله بمنزلة النفقة وجعل الآبق 
على المرتهن بقدر الدين» والفضل على ذلك على الملك؛ حتى لو كانت قيمة الرهن والدين 
سواء» أو قيمة الرهن أقل» فالجعل كله على المرتهن» وإن كانت قيمته أكثر فبقدر الدين على 
المرتهن» وبقدر الزيادة على الراهن؛ لأن وجوب الجعل على المرتهن لكون المرهون 
مضموناًء وأنه مضمون بقدر الدين» والفضل أمانة» فانقسم الجعل عليهما على قدر الأمانة 
والضمان؛ بخلاف أجرة المسكن/ أنها على المرتهن خاصة» وإن كان في قيمة الرهن فضل؛ 
لأن الأجرة إنما وجبت على المرتهن؛ لكونها مؤنة الحفظ» وكل المرهون محفوظ بحفظه»› 
فكان كل المؤنة عليه . 

فأما الجعل فإنما لزمه؛ لكون المردود مضموناًء والمضمون بعضه لا كله» فيتقدر بقدر 
الضمان» والفداء من الجناية» والدين الذي يلحقه الرهن بمنزلة جعل الآبق ينقسم على 
المضمون والأمانة . 

وكذلك مداواة الجروح والقروح والأمراض تنقسم عليهما على قدر الضمان والأمانة؛ 
كذا ذكر الكرخي. 

وذكر القاضى فى «شرحه مختصر الطحاوي» أن المداواة على المرتهن من باب إحياء 
حقه وهو الدين» وكل ما وجب على الراهن فأداه المرتهن بغير إذنه» أو وجب على المرتهن» 
فأداه المرتهن بغير إذنه» فهو مقطوعٌ» لأنه قضى دين غيره بغير أمره» فإن فعل بأمر القاضي 
يرجع على صاحبه؛ لأن القاضي, له ولاية حفظ أموال الناس وصيانتها عن الهلاك والإذن 
بالإنفاق على وجه يَرْجِعٌْ على صاحبه بما أنفق طريق صيانة المالين» وكذا إذا فعل أحدهما بأمر 
صاحبه يرجع عليه؛ لأنه صار وكيلا عنه بالإنفاق. 


وروى أبو يوسف عن أبي حنيفة ‏ رحمهما الله أن الراهن إن كان غائباً فأنفق المرتهن 
بأمر القاضي» يَرْجع عليه وَإن كان حاضراً لم يرجع عليه. 

وقال أبو يوسف ومحمد: يَرْجِمُ في الحالين جميعاً؛ بناء على أن القاضي لا يلي على 
الحاضر عنده» وعندهما يلي عليه وهي مسألة الحجر على الحرء وستأتي في «كتاب الحجر' . 


وعلى هذا يخرج زوائد الرهن أنها مرهونة عندنا"» وجملة الكلام في زوائد الرهن أنها 


)١(‏ المأوى: المكان يُؤْوَى إليه. 

(۲) اتفق الفقهاء على أن النماء جميعه والغلات مملوكة للراهن وعلى أن الزيادة المتصلة كالسمن والتعلم 
داخلة في الرهن تبعاً. 
واختلفوا في النماء المنفصل كالكسب والأجرة والولد والثمرة واللبن والصوف والشعر على أقوال وإليك بيانها . 


يرى الحنابلة والنخعي والشعبي أنه نماء الرهن جميعه وغلاته تكون رهناً في يد من الرهن في يده كالأصل 
وإذا احتيج إلى بيعه في وفاء الدين بيع مع الأصل سواء في ذلك المتصل كالسمن والتعلم والمنفصل 
كالكسب والأجرة والولد والثمرة واللبن والصوف والشعر. 

ومذهب الشافعية وأبي ثور وابن المنذر وابن حزم أن ما يحدث في يد المرتهن من عين الرهن من النماء 
المتميز كالشجر والثمر واللبن والصوف والشعر وكذا الكسب والأجرة لا يدخل في الرهن. 

وتفصيل المالكية أن ما كان من نماء الرهن المنفصل على خلقته وصورته داخل في الرهن كالولد مع الدابة 
وفي معناه فسيل النخل وإن ما لم يكن على خلقته لا يدخل فيه سواء أكان متولداً عنه كثير النخل أم غير 
متولد ككراء الدابة وتفصيل أبي حنيفة والثوري أن نماء الرهن كالولد والثمر واللبن والصوف ملك للراهن 
ورهن مع الأصل وأما الكسب والغلة فليسا بداخلين في الرهن. 

وجنح ابن أبي ليلى إلى أن الغلة للمرتهن قضاء من حقه. 

أثبت الحنابلة مذهبهم بأن الرهن حكم يثبت في العين بعقد المالك فيدخل فيه النماء والمنافع كالملك 
بالبيع وغيره. 1 

وهو قياس مع الفارق إذ البيع ينقل الملك من البائع إلى المشتري فتكون المنافع والزيادة حادئة في ملكه 
بخلاف الرهن فإنه لا يفيد المرتهن إلا التوثق . 

وبأن النماء حادث من عين الرهن فيدخل فيه كالمتصل . 

ولا شك أن المتصل جزء من المرهون والمنفصل ليس كذلك فلا يتم. 

وبأن الرهن حق مستقر في الأم ثبت برضا المالك فيسري إلى الولد كالتدبير والاستيلاد وهو مردود بأن 
ثبوت الرهن في الأم برضا المالك لا يستلزم السريان إلى الولد. 

وقياسه في الرهن عليه في التدبير والاستيلاد واه إذ الشارع راغب في العتق وفك الرقاب من أسر الذل 
والاستعباد بخلاف الرهن فإن فيه مراعاة لمصلحة المرتهن وحبسا للطليق وضررا على الراهن على ما 
ذهبتم إليه وكثيراً ما يكون ثمن المرهون أزيد من الدين في الفائدة التي يجنيها المرتهن من ذلك؟ 

وبأنه نماء حادث من عبد الرهن فسرى إليه حكم الرهن كالولد. 

وبأنه عقد يستتبع النماء فاستتبع الكسب كالشراء. 

هذا من الدليلان الأخيران أولهما على مالك وثانيهما على أبي حنيفة وسترى عند الاستدلال لمذهبيهما 
منزلتهما. 

احتج الشافعية ومن معهم بما رواه سعيد بن المسيب عن أبي هريرة رضي الله عنه أن النبي كه قال: «لا 
يغلق الرهن الرهن من راهنه الذي رهنه له غنمه وعليه غرمه» وجه الدلالة: أن النماء من الغنم فوجب أن 
يكون للراهن وتقدم الخبر يفيد اختصاصه» وإضافة المصدر إلى الضمير تدل على العموم فيصير المعنى 
للراهن كل غنمه دون غيره. 

نوقش بأن النماء والكسب للراهن لكن يتعلق به حق الرهن كالأصل فإنه للراهن والحق متعلق به والفرق 
بينه وبين سائر مال الراهن أنه تابع فثبت له حكم أصله وهذا هو معنى الحديث. 

والظاهر أن الزيادة محض حق للراهن ملكاً واستيلاء وانتفاعاً ولا أول على ذلك من الإضافة المفيدة 
للاستغراق. 


OTE TTT TTT TEP‏ عع وه عا ع ور واه اق هر هع ته ماو عا هد هد مودو وا هوقو ور واو الع ة لاقو و فوووا عع مإ فوع و مو عا ما وام مام عع ع 


وبما رواه أبو هريرة وابن عمر رضي الله عنهم «الرهن مركوب ومحلوب) . 

قال الشافعي: يشبه قول أبي هريرة ‏ والله أعلم ‏ أن من رهن ذات در وظهر لم يمنع الراهن درها وظهرها 

لأنه له رقبتها وهي محلوبة ومركوبة له كما كانت قبل الرهن ولا يمنع الراهن برهنه إياها من الدر والظهر 

الذي ليس هو الرهن بالرهن الذي هو غير الدر والظهر. 

ويمكن أن يوجه بأنه لم يرد أنه مركوب ومحلوب للمرتهن فدل على أنه أراد به مركوب ومحلوب 

للراهن . 

اعترض بأنه يحتمل أنه مركوب ومحلوب للراهن بإذن المرتهن وللمرتهن بإذن الراهن. 

وهو احتمال مرجوح إذ كونه مملوكاً للراهن يقوى ركوبه وحلبه يدل على هذا «وعلى الذي يركبه ويحلبه 

نققته» لأن الإنفاق أثر من آثار الملك ولازم من لوازمه التي لا تفارقه . 

وبأن الرهن وثيقة بالدين فلا يسري إلى الولد كالكفالة «مبسوط؛ وبأن النماء زائد على ما رضيه المرتهن 

رهناً فوجب أن يكون للراهن «بداية» وبأن الرهن ما تعقد عليه الصفقة لا ما لم تعقد عليه وكل ما ذكرنا 

ناشىء لم تعقد عليه الصفقة فكله غير الأصل وكله حادث في ملك صاحب الأصل فكله له. 

وبأن هذه زيادة تملك بملك الأصل فلا يثبت فيها حكم «الرهن كالكسب والغلة». 

وجه المالكية بأن الولد حكمه حكم أمه في الزكاة وليس كذلك الأصواف والألبان وثمر الأشجار لأنها 

ليست تبعاً للأمهات في الذكاة ولا هي في صورها ولا في معناها ولا تقوم معها فلها حكم نفسها لا حكم 

الأصل خلاف الولد والنتاج «قرطبي». 

وهو قياس مع الفارق إذ الذكاة تحل تحل الأكل وذلك تخفيف من الشارع فقد يموت الجنين في بطن أمه فلا 

تدركه حياً لتذكيه بخلاف الرهن فإن المقصود من التوثق وبأن الولد حكمه حكم أمه في البيع: أي هو تابع 

لها وفرقت السنة بين الثمر والولد وذلك أن الثمر لا يتبع مع الأصل إلا بالشرط والولد يتبع بغير شرط 

«بداية) وهو کا إذ البيع ينقل الملك بخلاف الرهن . 

يرهن الحنفية والثوري بما أثر عن معاذ رضي الله عنه فيمن ارتهن نخيلاً فأثمرت «أن الثمار رهن معها. 

وهو معارض بما نقل عن معاذ نفسه من طريق طاوس أن في كتاب معاذ «من ارتهن أرضاً فهو يحتسب 

ثمرها لصاحب الرهن» «محلى لابن حزم» وبما أثر عن ابن عمر رضي الله عنهما في الجارية المرهونة إذا 

ولدت فولدها رهن معها «مبسوط؟ . 

ورد عليه أنه قول صحابي لا حجة فيه إذ هذا الحكم مما للرأي فيه مجال وهو وارد على أثر معاذ أيضاً 

واختلاف الرواية عنه يؤيد هذا فالظاهر أنهما قالا ذلك عن اجتهاد. ويأن حق المرتهن متأكد في العين 

فيسري إلى الولد كذلك الراهن وبيان ثبوت الحق في العين أن توصف العين به يقال مرهون محبوس بحق 

المرتهن كما يقال مملوك للراهن ولهذا يسري إلى بدل العين ودليل التأكد أن من هو عليه لا يملك إبطاله 

(وفقه الكلام) ما قررنا أن موجب عقد الرهن يد الاستيفاء» ويد الاستيفاء أنما تثبت في العين وهي معتبرة 

بحقيقة الاستيفاء وإذا كانت حقيقة الاستيفاء تظهر في موجبه من الزوائد التي تحدث بعده فكذلك يد 

الاستيفاء وهذا لأن المتولد من الأصل ثبت فيه ما كان في الأصل والأصل كان مملوكاً للراهن مشغولاً 
بحق المرتهن فيثبت ذلك الملك في الزيادة بخلاف الكسب والغلة إذ هما غير متولدين من الأصل 

ريخات راد لاھ بعك لا سرى سكع لا إلى د و ےا الأن الى عر اكد 

حتى ينفرد المالك بإبطاله بالفداء وبخلاف ولد المستأجرة والكفيلة والمغصوبة وولد الموصي بخدمتها لأن = 


كتاب الرهن ۳ 


على ضربين زيادة غير متولدة من الأصل» ولا في حكم المتولد منه كالكسب والهبة والصدقة» 
وزيادة متولدة من الأصل كالولد والثمر واللبن والصوف» أو في حكم المتولد من الأصل 
کالأرش والعقرء ولا خلاف في أن الزيادة الأولى أنها ليست بمرهونة بنفسهاء ولا هي بدل 
المرهون»› ولا جزء منه» ولا بدل جزء منه» فلا يثبت فيها حكم الرهن. 


واختلف في الزيادة الثانية » قال أصحابنا - رحمهم الله - أنها مرهونة . 


= المستأجر حقه في المنفعة دون العين وفي الكفالة الحق يثبت فى الذمة والولد لا يتولد من الذمة وفى 
الغصب السبب إثبات اليد العادية بإزالة اليد المحقة وهو معدوم في الولد ولا يمكن إثباته فيه تبعاً لأنه فعل 
حسي والتبعية تجري في الأوصاف الشرعية وفي الجارية الموصي بخدمتها المستحق له الخدمة وهي منفعة 
والولد غير صالح لها قبل الانفصال فلا يكون تبعاً لها وبعده لا ينقلب موجباً أيضاً بعد أن انعقد غير 
موجب . 
اعترض هذا الدليل بأنه مرتكز على أن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء وقد رددناه على أنا لو سلمنا 
ثبوته لكان الفارق موجوداً بين الاستيفاء الحقيقي وبين ملك اليد فلا يلزم من إلحاق الولد بأصله في 
الحقيقي إلحاقه به في يد الاستيفاء إذ الأول فيه ملك العين واليد معاً أما الثانى فالثابت به ملك السيد لا 
غير وأيضاً فلا ينهض هذا المعقول في مقابلة الحديثين السالفين في استدلال الشافعية ومن معهم والإجابة 
بأن الزيادة مملوكة للراهن وذلك لا ينفي حقاً للمرتهن فإنه كما أضاف الزيادة إليه أضاف الأصل إليه 
بقوله كله : «الرهن من راهنه» مردودة بأن معنا الرهن من ضمان راهنه يقال هذا الشيء من فلان أي من 
ضمان وحمل حديث الرهن مركوب ومحلوب» على أنه مركوب ومحلوب للراهن بإذن المرتهن بعيد 
والظاهر أن ركوبه وحلبه لراهنه الذي يملك رقبته ويتولى الإنفاق عليه. 
مما سلف يتبين أن قياس الحنابلة على المالكية والحنفية غير صحيحين إذ أدلة المذهبين لم تنهض لإثبات 
الأصل المقيس عليه. 
وجه ابن ليلى بأن عقد الإجارة لا يلاقي المحل الذي لاقاه عقد الرهن. فإنه بعقد الإجارة يثبت للمستأجر 
ملك المنفعة والثابت للمرتهن ملك اليد إلا أن رضا المرتهن في الإجارة شرط يتمكن به المالك من 
التسليم فإجارة المرتهن وإجارة الراهن برضا المرتهن سواء على معنى أن الأجر للراهن وأن عقد الرهن 
على حاله لأن موجب العقدين ما اجتمعا في محل واحد ثم المرتهن يأخذ الأجر قضاءً من لاحقه لأن ظفر 
بجنس حقه من مال المديون. 
وللبحث فيه مجال: وهو أن الله تعالى شرع الرهن للتوثق واستيفاء الدين من المرهون عند التعذر من 
الراهن في الموعد المضروب وفي هذا سعة على الراهن ومصلحة للمرتهن وبما أن الراهن لا يلزم شيء 
قبل الوقت المعلوم فلا أدري بأي دليل تسلط المرتهن على استيفاء بعض حقه مقدماً قبل موعده وقد يكون 
هذا ضرراً على الراهن وموقعاً له في الحرج والعسر لانحصار مورده ولو مؤقتاً في الأجر الذي يتحصل من 
المرهون على أنه وله غنمه» ظاهر في أن للراهن ملكاً واستيلاء وانتفاعاً. 
مما سلف يتبين أن الرأي الذي لا تشوبه شائبة وهن هو رأي من قال إن النماء مطلقاً لا يدخل فى الرهن 
«والله أعلم بالصواب» ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى» وينظر مغني الحنابلة cero EFE /t‏ والأم 
۳ والمحلى ۰۹۹/۸ ٠‏ والمبسوط /١١‏ دلاء والزيلعي 44/5. 


'/۸ ۲ب 


4 كتاب الرهن 


وقال الشافعي - رحمه الله -: ليست بمرهونة› بناءَ على أن الحكم الأصلي للرهن عنده 
هو کون المرتهن اس بيع المرهون: وأحق بثمنه من بين سائر الغرماءء فقبل البيع لا حق له 
في الرهن حتى يسري إلى الولد» فأشبه ولد الجارية إذا جنت ثم ولدت؛ أن حكم الجناية لا 
يثبت في ولدها؛ لما أن حكم جناية الأم هو وجوب الدفع إلى المجنى عليه وأنه ليس بمعنى 
ثابت في الأم» فلم يسر إلى الولد؛ كذا هذاء والدليل على أن الزيادة ليست مرهونة أنها ليست 
بمضمونة» ولو كانت مرهونة لكانت مضمونة كالأصل» وعندنا حق الحبس حكم أصلي للرهن 
أيضاًء وهذا الحق ثابت في الأمء فيثبت في الولد تبعاً للأم» إل آنه تست رة الوت 
حكم الرهن فيها تبعاً للأصل» فكانت مرهونة تبعاً لا أصلاً؛ ؛ كولد المبيع أنه مبِيعٌ على أصل 
أصحابنا ‏ رضي الله عنهم ٠‏ لكن تبعاً لا أصلاء فلا يكون له حصة من الثمنٍ إل إذا صار 
مقصوداً بالقبض»› فكذا المرهون تبعاً لا يكون له حصة من الضمان» إلا إذا معان متصودا 
بالفكاك . 


وَإِذا كانت الزيادة مرهونة عندناء كانت محبوسة مع الأصل بكل الدين» وليس للراهن أن 
يفتك أحدهما إلا بقضاء الدين كله؛ لأن كل واحد منهما مرهونٌ» والمرهونٌ محبوس كله بكل 
جزء من أجزاء الدين؛ لما نذكره في موضعه» إن شاء الله تعالى. 

وينقسم الدينٌ على الأصل» والزيادة على تقدير بقائها إلى وقت الفكاك على قدر 
قيمتهماء لكن تعتبر قيمة الأصل يوم" العقدء وقيمة الزيادة يوم الفكاك» ونبين ذلك في 
موضعه . 

وَعَلّى هذا يخرج الزيادة على الرهن أنها لما كانت جائزة على أصل أصحابناء كان 
للمرتهن أن يحبسهما جميعاً بالدين» ولا سبيل للراهن على أحدهما ما لم يقبض جميع الدين؛ 
لأن كل واحد منهما مرهونٌ» ويقسم الدين بينهما على قدر قيمتهماء إلا أنه تعتبر قيمة الرهن 
الأصلي وقت العقد» وقيمة الزيادة و وأيهما هلك» يهلك بحصته من الدين؛ 
بخلاف زيادة الرهن» والفرق بين الزيادتين يأتي" في موضعه إن شاء الله تعالى . 

وأما الذي يتعلق بكيفية هذا الحكم فنوعان: الأول أن الثابت للمرتهن حق حبس الرهن 
بالدين الذي رهن به» ولیس له أنْ يمسكه بدين وجب له على الراهن قبل الرهن أو بعده؛ لأنه 
مرهونٌ بهذا الدين» لا بدين آخرء فلا يملك حبسه بدين آخر؛ لأن ذلك دين لا رهن به. 


والثاني : أن المرهون محبوس بجميع الدين الذي رهن به» سواء كانت قيمة الرهن أكثر 


)١(‏ في ط: أخص. (۲) في أ: وقت. 
IEEE‏ 


كتاب الرهن 6" 


من الدين أو أقل» حتى لو قضى الراهن بعض الدين» كان للمرتهن أن يحبس كل الدين حتى 
يستوفى ما بقى» قل الباقى أو كثر؛ لأن الرهن فى حق ملك الحبس مما لا يتجزأء فما بقى 
شيء عن الدين بهي محبوساً به كالسيع قبل القبض: لما كان موسا بجميع الكمن::فما بقي 
شيء من الثمن بقي محبوسا به؛ كذا هذا. 

ولأن صفقة الرهن واحدة» فاسترداد شىء من المرهون بقضاء بعض الدين» يتضمن 
فرق اله عدر رهن و ا وبيراء كان و كما سنا أز 
أشياء» ليس للراهن أن يسترد شيئاً من ذلك بقضاء بعض الدين؛ لما قلناء وسواء سمى لكل 
واحد منهما شيئاً من المال الذي رهن به أو لم يسمء في رواية الأصل . 

وذكر في الزيادات فيمن رهن مائة شاة بألف درهم؛ على أن كل شاة منها بعشرة دراهم» 
فأدى عشرة دراهم ‏ كان له أن بقبض شاة. 

ذكر الحاكم الشهيد أن ما ذكر في الأصل قول أبي يوسف» وما ذكر في الزيادة قول 
محمد . 
وذكر الجصاص أن في المسألة روايتين عن محمد وجه رواية الزيادات أنه لما سمى 
لكل واحد منهما ديناً متفرقاً أوجب ذلك تفريق الصفقة» فصار كأنه رهن“ كل واحدة منهما 
بعقد على حدة. 

وجه رواية الأصل أن الصفقة واحدة حقيقة؛ لأنها أضيفت إلى الكل إضافة واحدة» إلا 
أنه تفرقت التسمية» وتفريق التسمية لا يوجب تفريق الصفقة؛ كما في البيع إذا اشتملت الصفقة ‏ 
على أشياء كان للبائع حق حبس كلها إلى أن يستوفي جميع الثمن» وَإن سمى لكل واحد منهما 
ثمناً على حدة؛ كذا هذا. 

وأما الحكم الثاني : هو اختصاص المرتهن ببيع المرهون له واختصاصه بثمنه» فنقول 
وبالله التوفيق : 

إذا بيع الرهن في حال حياة الراهن وعليه ديون أخرء فالمرتهن أحق بثمنه من بين سائر 
الغرماء؛ لأن بعقد الرهن ثبت له الاختصاص بالمرهون» فيثبت له الاختصاص ببدله وهو 
الثمن» ثم إن كان الدين حالاً والشمن من جنسه» فقد استوفاه إن كان في الثمن وفاء بالدين» 
وَإِن كان فيه فضل رده على الراهن» وَإن كان أنقص من الدين يرجع المرتهن بفضل الدين على 
الراهن» وَإن كان الدين مؤجلاً حبس الثمن إلى وقت حلول الأجل؛ لأنه بدل المرهون» 
فيكون مرهوناً. فإذا حل الأجل؛ فإن كان الثمن من جنس الدين صار مستوفياً دينه» وَإن كان 


0 فا کون 9 یا عمل 


1۰4/۳ 


۲۰٦‏ كتاب الرهن 


من خلاف جنسه يحبسه إلى أن يستوفي دينه كله» وكذلك إذا بيع الرهن بعد وفاة الراهن» 
وعليه ديون» ولم يخلف مالا آخر سوى الرهن» كان المرتهن أحق بثمنه من بين سائر الغرماء ؛ 
لما ذكرناء فإن فضل منه شيء يضم الفضل إلى مال الراهن» ويقسم بين الغرماء بالحصص ؛ 
لأن قدر الفضل لم يتعلق به حق المرتهن, وَإِن نقص عن الدين يرجع المرتهن بما يقي من دينه 
في مال الراهن» وكان بينه وبين الغرماء بالحصص ؛ لأن قدر الفضل من الدين دين لا رهن به 
فيستوي فيه الغرماء . 


SS‏ دين آخر؛ كان المرتهن فيه أسوة الغرماء. وليس له أن 


اما الحكم الثالث وهو وجوب تسليم المرهون عند الافتكاك» فيتعلق به معرفة وقت 
وجوب التسليم» فنقول: وقتٌ وجوب التسليم ما بعد قضاء الدين» يقضي الدين أولاً ثم 
يسلم الرهن؛ لأن الرهن وثيقة» وفي تقديم تسليمه إبطال الوثيقة ؛ ولأنه لو سلم الرهن/ أولا 
فمن الجائز أن يموت الراهن قبل قضاء الدين» فيصير المرتهن كواحد من الغرماء فيبطل 
حقه» فلرم تقديم قضاء الدين» على تسليم الرهن ؛ إلا أن المرتهن إذا طلب الدين يؤمر 
بإحضار الرهن ا ويقال له: أحضر الرهن إذا كان قادرا على الإحضار من غير ضرر 
زائد» ثم يخاطب الراهن بقضاء الدين ؛ لأنه لو خوطب بقضائه من غير إحضار الرهن› ومن 
الجائز أن الرهن قد هلك وصار المرتهن مستوفياً دينه من الرهن» فيؤدي إلى الاستيفاء 
مرئين - 

وكذلك المشتري يؤمر بتسليم الثمن أولاً إذا كان دين تيوس ابام بتسليم المبيع لما 
ذكرنا في «كتاب البيوع». إلا أن البائع إذا طالبه بتسليم الثمن» يقال له: احضر المبيع؛ لجواز 
أن المبيع قد هلك» وسواء كان عين الرهن قائماً في يد المرتهنء أو كان في يده بدله بعد أن 
كان البدل من خلاف جنس الدين» نحو ما إذا كان المرتهن مسلطاً على بيع الرهن فباعه» 
بخلاف جنس الدين أو قتل الرهن خطأ. وقضى بالدية من خلاف جنس الدين» فطالبه المرتهن 
بدينه» كان للراهن أن لا يدفع حتى يحضره المرتهن؛ لأن البدل قائمٌ مقام المبدل» فكان 
المبدل قائم» ولو كان قائماء كان له أن يمنع ما لم يحضره المرتهن؛ فكذلك إذا قام البدل 
مقامه . 

ولو كان الرهن على يدي عدل» وجعلا للعدل أن يضعه عند من أحب» وقد وضعه عند 
رجل» فطلب المرتهن دينه» يجبر الراهن على قضاء الدين» ولا يكلف المرتهن بإحضار 


الرهن؛ لأن قضاءَ الدين واجب على الراهن على سبيل التضييق؛ إلا أنه رَخَصٌّ له التأخير إلى 
غاية إحضار الدين عند القدرة على الإحضارء وهنا لا قدرة للمرتهن على إحضاره؛ لأن للعدل 


كتاب الرهن ۰¥ 


أن يمنعه عنه» ولو أخذ من يده جبراً كان غاصباًء وإلى هذا المعنى أشار محمد فى الكتاب» 


فقال: كيف يؤمر بإحضار شىء لو أخذه كان غاصباً؟! وإذا سقط التكليف بالإحضار زالتِ 
الرخصة . فيخاطب بقضاء الدين . 


وكذلك إذا وضعا الرهن على يد عدل» فغاب العدل بالرهن» ولا يدري أين هو؛ لا 
يكلف المرتهن بإحضار الرهن. ويجبر الراهن على قضاء الدين؛ لما ذكرنا. 


ولو كان الرهن في يد المرتهنء فالتقيا في بلد آخرء فطالب المرتهن الراهن بقضاء دينهء 
فإن كان الدين مما له حمل ومؤنةء يجبر الراهن على قضاء الدين» ولا يجبر المرتهن على 
إحضار الرهن؛ لما ذكرنا أن قضاء الدين واجبٌ عليه على سبيل التضييق والتأخير إلى وقت 
الإحضار؛ للضرورة التي ذكرناها عند القدرة على الإحضار من غير ضرر زائد» والمرتهن هنا 
لا يقدر على الإحضار إلا بالمسافرة بالرهن» أو بنقله من مكانٍ العقد» وفيه ضررٌ بالمرتهن› 
فسقط التكليف بالإحضار. 


ولو ادعى الراهنُ هلاك الرهن» فقال المرتهن: لم يهلكء. فالقول قول المرتهن مع 
يمينه؛ لأن الرهن كان قائماً والأصل في الثابت بقاؤه» فالمرتهن يستصحب حالة القيام» 
والراهن يدعي زوال تلك الحالة؛ والقول قول مَنْ يدعي الأصل؛ لأنَّ الظاهر شاهدٌ لهء ولأن 
الراهن بدعوى الهلاك يدعي على المرتهن استيفاء الدين وهو منكرٌء فكان القول قوله مع 
يمينه» ويحلف على البتات؛ لأنه يحلف على فعل نفسه وهو القبض السابق؛ لأن المرتهن لا 
يصير مستوفياً بالهلاك؛ لأنه لا صنع له فيه» بل بالقبض السابق» وذلك فعله؛ بخلاف ما إذا 
كان الرهن عند عدل فغاب بالرهن» فاختلف الراهن والمرتهن في هلاك الرهن؛ أن هناك 
يحلف المرتهن على العلم لا على البتات؛ لأن ذلك تحليف على فعل غيره» وهو قبض 
العدل» فتعذر التحليف على البتات» فيحلف على العالم؛ كما لو ادعى الراهن أنه أوفى الدين 
وكيل المرتهن» والمرتهن يُنْكرُ - أنه يحلف على العلم؛ لما ذكرنا؛ كذا هذا. 


وإن كان الرهن مما لا حمل له ولا مؤنة» فالقياس أنه يجبر على قضاء الدين» وفي 
الاستحسان لا يجبر ما لم يحضر المرتهن الرهن؛ لأنه ليس في إحضاره ضررٌ زائدٌ؛ وعلى هذا 
الأصل مسائل في الزيادات . 


ولو اشترى شيئاً ولم يقبضه/ ولم يسلم الثمن حتى لقيه البائع في غير مصره الذي وقع 
البيع فيه فطالبه بالثمن» وأبى المشتري حتى يحضر المبيع؛ لا يجبر المشتري على تسليم 
والرهن . 


۳ب 


م؟ كتاب الرهن 


ووجه الفرق أن البيع معاوضةً مطلقةٌ» والمساواة في المعاوضات المطلقة مطلوبةٌ عادةً 
وشريعة» ولا تتحقق المساواة من غير إحضار المبيع؛ بخلاف الرهن؛ لأنه ليس بمعاوضة 
مطلقة؛ وإن كان فيه معنى المعاوضة فلا يلزم اعتبار المساواة بين المرهون والمرهون به» وهو 
الدين في هذا الحكم . 

فصل 
فيما يتعلق بحال هلاك المرهون 

وأما الذي يتعلق بحال هلاك المرهونء فالمرهون إذا هلك لا يخلو إما أن يهلك بنفسهء 
وإما أن يهلك بالاستهلاك» فإن هلك بنفسه يهلك مضمونا بالدين عندناء والكلام في هذا 
الحكم في ثلاثة مواضع : 

أحدها: في بيان أصل الضمان أنه ثابت أم لاء والثاني: في بيان شرائط الضمان» 
والثالث: في بيان قدر الضمان وكيفيته . 

أما الأول: فقد اختلف فيه؛ قال أصحابنا ‏ رضي الله عنهم”'' ‏ أن المرهون يهلك 
مضموناً بالدين. 

وقال الشافعي ‏ رحمه الله - يهلك أمانة”" . 


)۱( في أ: رحمهم الله . 

(۲) اتفق الفقهاء على أن المرتهن يضمن المرهون إذا تلف بجنايته» أو تفريطه في حفظه واختلفوا فيما إذا تلف 
من غير تعد أو تفريط منه هل هو مضمون عليه أو لا؟ على أقوال نبسطها. 
ذهب الإمام علي كرم الله وجهه ‏ وعطاء والزهري والأوزاعي في رواية والشافعي وأحمد وداود وأبو 
ثور وابن المنذر إلى أنه لا ضَمَان عليه» ولا يسقط بهلاكه شيء من الدّين. وروي عن الإمام علي - كرم 
الله وجه - في رواية ثانية وابن عمر وعبيد الله بن الحسن وأبى عبيد وإسحاق بن راهويه أنهما يترادان 
الفشلة” 7 ۰ 
توضيح ذلك أن المرهون إذا كانت قيمته وقيمة الدين سواء» فقد سقط الدين عن الراهن» ولا ضمان عليه 
في المرهون؛ وإن كانت أكثر سقط مقدار الدين من قيمة المرهونء وكلف المرتهن أن يؤدي إلى الراهن 
مقدان ما كانت فته اردغ فة الف ون كانت أقل سقط من الذيع مقدار الدرهرن وأزدى اران 
إلى المرتهن فضل ما زاد على قيمة المرهون. 
وروي عن الإمام علي في رواية ثالثة وعمر بن عمر في رواية ثانية وابن مسعود ‏ رضي الله عنهم - 
وإبراهيم النخعي وقتادة وأبي حنيفة وأصحابه وسفيان أنه إن كانت قيمة المرهون أكثر من الدّين أو مثلها 
سقط الدين كله ولا غرامة على المرتهن في زيادة قيمة المرهون على مقدار الدينء وإن كانت قيمته أقل 
من الدين سقطت قيمته منه وأدى الراهن إلى المرتهن ما بقي من دينه. 


واختار الحسن البصري وإبراهيم النخعي في رواية ثانية عنه دشرت والشعبي والزهري. وقتادة في رواية 
e E et‏ أم أقل آم أكثر على معنى أنه إذا تلف سقط 
الدين» ولا يغرم أحدهما للآخر شيئاً ورأى لإا بالك والأوز امي في زرب تت مه وعقماف د أن 
المرهون إن كان بيد المرتهن» وكان مما يخفى كالثياب ونحوهاء فمضمون على المرتهن إلا أن تشهد 
بينته أنه تلف بغير سبب منه» وإن كان مما يظهر كالعقار والحيوان» فلا ضَمَانَ فيه على المرتهن ودينه باق 
بكماله حتى يودي إليه. 
هذه خمسة مذاهب تفصيلاً تؤول إلى ثلائة؛ لأن ثلاثة منها متفقة على الضمان وواحداً يرى أنه أمانة في 
يد المرتهن وواحداً يفصل . 
احتج الأولون بما روي عن سعيد بن المسيّب أن رسول الله كه قال : «لا يَمْلِقُ الرّهنُ لِصَاحِبِهِ عَنَمُهُ وعَلَي 
خزنا إزوء الأزع عن أعمد ابن عيد. لهب بوتس نا ليق أب ازب رولف لفن در .باق الذي لك 
وباقيه سواء ورواه الشافعي أيضاً موصولاً عن ابن المسيب عن أبي هريرة عن النبي بب مثله أو مثل معناه 
من حديث ابن أبي أنيسة . 
وجه الدلالة: أنه لا يَعْلِق الوّمْنَء معناه لا يسقط الحق تبلغه يؤيد هذا رواية «الرَّهْنُ مَنْ رَاهَئَه أي من 
ضمانه . 
قال الشافعي هذا أبلغ كلام للعرب يقولون: هذا الشيء من فلان يريدون من ضمانه» وأكد هذا وعليه 
غرمه» عطبه ونقصهء فلا يجوز فيه إلا أن يكون ضمانه من مالكه لا من المرتهن ألا ترى أن رجلاً لو 
ارتهن من رجل خاتِماً بدرهم يساوي درهماًء فهلك الخاتم. فمن قال: يذهب درهم المرتهن بالخاتم كان 
قد زعم أن غرمه على المرتهن؛ لأن درهمه ذهب به وكان الراهن بريئاً من غرمه؛ لأنه قد أخذ ثمنه من 
المرتهن» ثم لم يغرم شيثاء وهو خلاف ما روي عنه يَل. 
اعترض الحنفية بأنه لا حجة فيه؛ لأن أحداً من أهل اللغة لم يفهم من هذا اللفظ ففي الضمان عن المرتهن 
ذكر الكرخي: أن أهل العلم من السلف ‏ رحمهم الله كطاوس وإبراهيم وغيرهما اتفقوا على أن المراد: 
لا يحبس حبساً كليّاً لا يمكن فكاكه بأن يصير مملوكاً للمرتهن واستدلوا عليه بقول الشاعر: [البسيط] 
وَمَارَمَتْكَ برهن لا فَكَاك لَهُ يَوْمَ اوداع فَأَمْسَى الرّهْنُ قَدْ عَلَقَا 
يعني : احتبس قلب المحب عند الحبيب على وجه لا يمكن فكاكه» وليس فيه ضمانء ولا هلاكء 
والدليل عليه ما روي عن الزهري قال: «كانوا في الجاهليّة يَرْنَهنُونَ ويشتَرطون على اراهن إن لم يقض 
الين إلى وقت كذاء فالرهن مملوك للمرتهن» فأبطل رسول الله ية ذلك بقوله: «لاً يَغْلِق الوَّهْنُك 
وسئل سعيد بن المسيب عن معنى هذا اللفظ فقيل: أهو قول الرجل إن لم يأت بالدين إلى وقت كذاء 
فالرهن بيع لي في الدين» فقال: نعمء وقوله كل: «وَالرَهْنُ مَنْ رَامَنَهُ؛ يؤكد هذا المعنى أي: هو على 
ملك راهنه الذي رهنه لا يزول ملكه بهذا الشرط»ء وقوله يله «لَّهُ عُنْمُهُ وَعَلَيْه عُْمُةُ4 معناه: أنه مردود عليه 
في حال بقائه» لا يتملك غيره عليه أو أن يباع بالدين» فيزيد الثمن على الدين» فالزيادة له وإن نقص 
فالنقصان عليه وبه نقول والصاحب في رواية الِصَاحِبِهِ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ عُرْمُهُ يحتمل أن يكون هو المُرْتَهن 
مجازاء كما يقال للمضارب: صاحب المال. 
ويمكن الجواب بنظرة في الأقوال المتقدمة في هذا المبحث» وذلك أننا نرى علياً - رضي الله عنه - وكرم = 


بدائع الصنائع جم م٤‏ ۱ 


1۰ كتاب الرهن 


لله وجهه - وعطاء والزهري والأوزاعي فهموا ما فهمه الشافعي وأحمد وداود وأبو ثورء وقالوا بقولهم فلم 
تصح دعوى أن أحداً من أهل اللغة لم يفهمه ولا حجة في البيت؛ لأن غلق الرهن له ثلاثة معا 

الأول: استحقاق المرتهن المرهون في مقابلة دينه إذا E‏ المضروب. 

الثاني : سقوط الحق بتلفه رواه عبد الرزاق عن معمر 

الثالث: انغلاقه حتى يتعذر على الرّاهن فَكْهُ. 

فالمعنى على الأول: لا يستحقه المرتهن بدينه» وإذا قضاه من غيره انفكٌ . 

وعلى الثاني : لا يسقط بتلفه شيء من الذين. 

وعلى الثالث: أنه لا ينغلق حتى لا يكون للراهن فكه عن الرهنء بل له فكه بأن يقضي الحق أي: لا 
يستغلق. فلا يفك ولا يطلق بعد ذلك من الرّهن من غلق الباب وانغلق واستغلق إذا عسر فتحه والغلق 
ضد القك. قاله الأزهري . 

فالمعنى الذي ذهب إليه أصحاب القول الأول عربي واضح. وهو أحد معان ثلاثة للفظ بقرينة عجز 
الحديث» وما في البيت أحدها بقرينة أيضاًء وليس فى البيت دليل على اتحاد المعنى وانحصاره فيما 
ذكرواء والسبب المذكور ل بخص بال الذي قرروه إذ العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب» إذ 
وقع الفعل بعد النفي يجعله عامًا لأفراد مفاهيمه؛ لأنه في معنى النكرة» ولا مانع من استعمال المشترك 
في كل معانيه» ولا يقال: إن هذا لا يلزم الحنفية؛ لأن المختار عندهم أن المشترك في النفي يعم حقيقة 
لغة» وعليه فرع في وصايا الهداية» وفي المبسوط: حلف لا أكلم مولاك وله أعلون وأسفلون أيهم كلم 
حَنَتٌ ولا دلالة على د تعيين المعنى الذي ذهبوا إليه فيما روي عن سعيد من تفسيره المذكور إذ هو عن 
اهاد ورواية لشن من راق ظامرة :فى أنه تمن عسات رامد کنا يقال: هذا الشيء من فلان أي: 
ضمانه كما قال الشافعي وهو حجة في اللغة فحمله على أنه باق على ملكه خلاف الظاهر لا سيما مع 
عجز الحديث على أننا لو سلمنا ما قالواء فلا يضرناء وعجزه هو الدليل» وحملهم الَهُ عُنْمُهُ وعَلَيْهِ عُرْمُةُ» 
على أنه مردود عليه حال بقائه أو أنه أن بيع الخ لا دليل عليه إذ الظاهر أن الرّاهن مختص بكل غنمه فيباح 
له استرداده؟ للانتفاع به بل و للعرتون وت لرا وطخت كل غرف إن كل ما مدن 
مضاف لمعرفة» فيعم فقصر الأول على الرد عند التأدية واستحقاق الزيادة ذ في الثمن» والثاني على نقص 
ثمنه عن الدين» أو الإنفاق دون الهلاك قصر بلا دليل» فيكون مردوداً والتحقيقة أظهرء فلا يحمل 
الصاحب على المرتهن إلا بدليل» ولا دليل فينصرف للرّاهن إذ هو المتبادر فسلم الحديث للمستدلين. 
وبأن المرهون وثيقة بدين ليس بعوض منه» فلم يسقط الدّين بهلاكه كالضامن» فلو أن رجلاً كان له على 
رجل آلف درهم» فكفل له بها جماعة عند وجوبها أو بعده كان الحق» على الذي عليهء وكان الحملاء 
ضامنين له كلهم فإن لم يؤد الذي عليه الحىّ كان للذائن أن يأخذ الحملاء» كما شرط عليهمء ولا يبرأ 
المدين حتى يستوفي آخر حقه. فلو مات الضامنونء أو غابوا لم يسقط حقّه ورجع على المدين» فكذلك 
الرّهن لا ينقص هلاكه. ولا نقصانه حقٌ المرتهن. 

هذا الدليل فيه قياس هلاك المرهون على موت الضامن» ولكنهم ذكروه في كتبهم مقيساً على هلاك 
الك وموت الشهود» وجعلوه ه قياساً مع الفارق» وإذاً فلا يتلاقى النقاش والدليل الصحيح فسلم أيضاً. 
وبأن بعض المرهون أمانة» فكذلك كله كالوديعة. 

وتكلموا فيه بأن منشأه استبعاد أن يكون القبض واحداً والمقبوض متجزثاً بعضه أمانة وبعضه مضمون مع = 


كتاب الرهن 1۱ 
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= أنه لا بعد فيه» وله نظير من الشارع وهي مسألة الكيس في حقيقة الاستيفاء» كمن عليه عشرة دراهم مثلاً 
لواحد فأعطاه كيساً فيه خمسة عشر درهماً؛ للاستيفاء منها ورد ما بقي» فضاع الكيس بما فيه فإن قدر 
الدين وهو العشرة مضمون على القابض» وما بقي هو والكيس أمانة في يده مع أن القبض واحد» وقد 
تجزأ المقبوض إلى أمانة ومضمون. 
ومنع أن قدر الدين مضمون في مسألة الكيس» بل هو أمانة إلى أن يستوفي الدين وما دام قد ضاع قبل 
استيفاء الدين» فلا ضمان والدين باق بحاله» فلا تجزؤ(٤)‏ ويأن العلماء اتفقوا على أن المرهون مملوك 
للراهن وأنه إن أراد إخراجه من يد المرتهن لم يكن له ذلك بما شرط وأنه مأخوذ بنفقته ما كان حيًا. وهو 
مره في يد المرتهن» ومأخوذ بكفنه: إن مات؛ لأنه ملكه وإذا كان المرهون في السنة وإجماع الأمة ملكاً 
للراهن دفعه للمرتهن باختیاره» ولیس له أخذه» بل يتحتم عليه إبقاؤه في يديه بالشرط . 
فأي وجه؛ لضمان المرتهن والحاكم يحكم له بحبسه للحقٌّ الذي شرط له مالكه فيه وعلى مالكه نفقة؟! 
وإنما يضمن من تعدى» فأخذ ما ليس له أو منع شيئاً في يديه من مالكه بغير حى مثل أن يبتاع الرجل 
الشلعة من الرجل فيدفع إليه ثمنهاء ويمنعه البائع السلعة» فهذا يشبه الغصب والمرتهن ليس في شيء من 
هذه المعاني لا هو مالك للمرهون فأوجب فيه بيعاً فمنع المشتري من ملكه إيّاه؛ وعليه تسليمه إليه وإِنّما 
ملك المرهون للراهن» فلا هو متعد بأخذه منه. ولا بمنعه ايه فلا موضع للضمان عليه في شيء من 
حالاته» وإنما هو رجل اشترط لنفسه على الراهن في المرهون شرطاً حلالاً لازماً استوثق فيه من حقّه 
طلب المنفعة لنفسه والاحتياط على غريمه لا مخاطراً بالارتهان؛ لأنه لو كان المرهون إذا هلك هلك حقّه 
كان ارتهانه مخاطرة إن سلم فحمّه فيه وإن تلف تلف حقّهء ولو كان هكذا كان شرًا للمرتهن في بعض 
حالاته؛ لأن حقّه إذا كان في ذمة الراهن» وفي جميع ماله لازماً أبداً كان خيراً له من أن يكون في شيء 
من ماله بقدر حقّه فإن هلك ذلك الشىء بعينه هلك من ضمان المرتهنء وسقط دينه وبرئت ذمة الراهن. 
ولم نر ذمة رجل تبرأ إلا بأن يؤدي إلى غريمه ماله عليه أو عوضاً يتراضيان عليه » فيملك الغريم العورض 
ويبرأ به مدينه» وينقطع مالكه عنه أو يتطوع صاحب الحق بأن يبرىء منه صاحبه» والمرتهن والراهن لَنا 
في واحد من معاني البراءة. 
ور عليه أذ الات م اا ورم العو فتكون المالية هى المضمونة والعين أمانة والنفقة فى الحياة 
والكقن فى الوت الین ونهن با على ماک ولا" نانم هن" أن كرا العيق أا رالا فة 
وقوله: إن في الارتهان مخاطرة مردود بأن ثبوت يد الاستيفاء على المرهون يحقق معنى الصيانة» وكون 
الراهن عند هلاك الرهن تفرغ ذمته من الدّين بذلك أمر عارض لا يخرج به الرّهن عن أن يكون وثيقة؛ 
لحفظ حق المرتهن» إذ العبرة في العقود بالموضوعات الأصلية» لا لما قد يطرأ عليهاء وله نظير من 
الشرعء وهو الحوالةء فإنها توجب الدين في ذمة المحال عليه» لصيانة حقٌ الدّائن وإن كان من ضرورته 
فراغ ذِمَة المحيل» وبه لا ينعدم معنى الوثيقة» وكذا العارية» فإن المقصود منها منفعة المستعير» وإن كان 
ورور مرك ولك للع له أ زرتكون a‏ كاين واد سيوع الكل بذرلنا مين أن 
يكون محض منفعة له إذ العبرة في العقود الشرعيّة بمعانيها التي شرعت لها. 
والجواب أنه مبني على أن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء» ولم يتم وبأنه لو كان قبض المرهون 
قبض ضمان؛ لناب القبض فيه عن قبض الشراء إذا اشتراه المُرْتهن» ا 
ضمان لم يحتج إلى قبض جديد إذا اشترى الغاصب المغصوب إذ ينوب قبض الغصب عن قب قبض الشراء» = 
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وليس الأمر كذلك عندكم إذ اشترى المرتهن المرهون» بل لا بد من تجديد قبض للبيع حتى تترتب عليه 
آثاره . 

ورد أن المُرْتّهنَ لا يصير قابضاً بنفس الشراء؛ لأن الشراء لاقى العين» وهى أمانة وقبض الأمانة دون قبض 
الشراء. ٠ ٠‏ 

ويدفع بأن هذه التفرقة لا دليل عليها إلا أن الاستيفاء من الماليّة» وذلك فرع ثبوت يد الاستيفاء» وقد 
كا و تعر معان ال ونا لحت الاق طاقسا ات 
الضمان معتبر بالصحيح؛ و نتم لا تقولون بذلك إذ المشاع عندكم إذا رهن وقبض على شيوعه لا يكون 
مضموناً على المرتهن . 

أجابوا: بأن المقبوض بحكم الرهن الفاسد مضمون عندناء فإن المسلم إذا ارتهن من ذمي خمراً أو 
عصيراً فتخمر في يده كان مضموناً عليه إذا هلك» وهو رهن فاسد: بخلاف الباطل كالرهن بأجرة 
النائحة والمغنية إذ لا عقد هناك فاسد ولا جائز؛ لانعدام الدين أصلا. 

ومنه المشاع الذي ذكرتموه على رأي وأما على الرأي الثاني عندنا؛ وهو أن رهنه فاسد إذ هو مال متقوم» 
ولكن منع من الصحة» فقد شرط من شروطهاء فيكون مضموناً. 

وهو جواب على الاصطلاح الذي يفرق بين الباطل والفاسدء ولا يعترف به المستدل. 

وأما الجواب على الرأي الثاني فهو صحيح.ء فلا يلزم هذا الدليل الحنفية وبأنه لو كان قبضه قبض ضمان؛ 
لما رجع المرتهن على الراهن عند الاستحقاق والحكم عندكم إذا استحق المرهون» وهو تحت سيطرة 
المرتهن وضمن قيمته بعد الهلاك رجع المرتهن على الراهن بالصمان والدّين. 

أجابوا: بأنه إِنْما يرجع بالضمان عند الاستحقاق؛ للغرر» فالراهن هو المنتفع بقبض المرهون من حَيْتٌ إنه 
يصير موفياً ذمته عند الهلاك في يد المُرْتَنِء : فيصير المرتهن مغروراً من جهته من هذا الوجه. 

زی قن أن مويف عند الزن ر ولا يخفى رده وبأنه لو كان قبضه قبض 
استيفاء؛ لحقه وكان المرهون جارية ملكها وحل له وطؤهاء ولم يكن له ردّها على الراهن اختياراً أو 
إلزاماء ولو أعطاه حقّه إلا أن يتراضيا بأنه يتبايعا فيها بيعاً جديداً» ولم يكن مع هذا أن يكون حقّ المرتهن 
إلى سنة مثلاء بل يأخذه اليوم بلا رضا من الراهن» وهذه اللوازم باطلة . 

وبأن رسول الله َة لما لم يخص رهناً دون رهن علمنا أن ما ظهر هلاكه وخفي سواءء إذ اسم الرهن 
شامل لهما وظاهر فيهماء فيبقى هكذا حتى يدل دليل على أنه خاصٌ ليس بعامٌ وباطن ليس بظاهرء ولم 
يعلم دليل من كتاب أو سنة أو إجماع أو قياس صحيح خالٍ من الطعن يوجب المصير إلى التفصيل» ولو 
جاز بغير دليل جاز لقائل أن يعكس هذه الدعوى قائلاً: الرّهن الذي يذهب به إذا هلك حق المرتهن 
الظاهر الهلاك؛ لأن ما ظهر هلاكهء فليس في موضع أمانة» فهو كالرضا منهماء بأنه بما فيه أو مضمونه 
بقيمته وأما ما خفي هلاكه: فرضاً صاحبه بدفعه إلى المرتهن» وهو يعلم أن هلاكه خاف رضاً منه بأمانته 
فيه فيكون أميئاًء فإن هلك لم يهلك من مال المرتهن شيء»ء فليس الأول بأولى من هذاء فلا يصح في 
هذا قول أبداً على هذا الوجهء إذا جاز أن يكون خاصًا بلا دلالة. 


وإذاً تبين أن الأدلة نهضت على أن المرهون أمانة في يد المُرْتَهنَ. 
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استند الحنفية إلى ما روي عن عطاء: : أن رجلاً رهن فرساً عند رجلٍ بح فنفق الفرس عند المرتهنء 
فاختصم عند رسول الله ية فقال للمرتهن : «ذَّمَبَ حَقكَ؛. 

وجه الدلالة : أنه لا يجوز أن يقال: ذهب حقّكٌ فى الحبس إذ هذا مما لا يشكل ولا أن يكون المراد من 
الحنّ المطالبة برهن آخر؛ لأن ذلك لم يكن حمًا ثابتاً للمرتهن على الراهن يجب تنفيذه» فلم يبق إلا أن 
المراد ذهب حمّك من الدين؛ ولأنه ذكر الحق منكراً في أول الحديث» ثم أعيد معرفاً» فبكون المراد 
بالمعرف ما هو المراد بالمنكر: 

قال تعالى: كما أَرْسَلْنَا إلى فِرْعَرْنَ رَسُولاً فَعَصَى فِرْعَوْنُ الرَسُولَ4. اعترض هذا الدليل بما في سنده 
من الطعون» وبما في دلالته. 

أخرجه أبو داود في «مراسيله» عن ابن المبارك عن مصعب بن ثابت قال: سَمِعْتٌ عطاء يحدث «أن رَجلاً 
رَهَنَ فَرَساً فَتَمّنَ في يَدِوء فقال رسول الله كَلِ: «دَمَبَ حَقَّكٌ» انتهى. رواه ابن أبي شيبة في مصنفه في 
أثناء البيوع (حدثنا عبد الله بن المبارك) قال عبد الح في «أحكامه»؛ هو مرسل وضعيف» قال ابن القطان 
في كتابه : ومصعب بن ثابت بن عبد الله بن الزبير ضعيف كثير الغلط. وإن كان صدوقاً انتهى. 

قال الدارقطني يرويه إسماعيل بن أمية وكان كذاباً. 

من هذا نرى: نون إن حرجت سر REE‏ 
يخالفه مع أنه مروي عنه» وهذا يرجح لدى العقل أنه غير ثابت عنه أو غير صالح في نظره ومع هذا 
يُحْتَملُ أنه يله أراد (ذَمَبَ حَقُكٌ مِنَ الْوَئِيِقَةِ) بدليل أنه لم يسأل عن قدر الدين» وقيمة الفرس» فلم يتعين 
ما عيّنوه» بل هذا الاحتمال هو الراجح» فلم ينهض. 

وإلى ما روي عن النبي يَكلِ: «الرّهْنُ بِمَا فيه ذَهَبَتِ الرّهَالُ مَا فيها»» وفي رواية: (إِذَا عَمِيَ الرَهْنُ فَهُوَ يِمَا 
فيها . 

إذ الذهاب هو الهلاك. فيكون المعنى هلاك الرّهان يكون بما رهنت فيها من الدذيون وعلى الرواية الثانية 
إذا اشتبهت قيمة الرّهن بعد هلاكهء بأن قال: كل من الرّاهن والمرتهن لا أدري كم كانت قيمته؟ فإن 
ملاكه يكون يما رهن فيه من الدين. 

وتعقب هذا الدليل بما في سنده ثم دلالته. 

قال عليه الصلاة والسلام: «إذًا عَمِي الرَّهْنُ فَهُوَ يما فِيهِ؛ قلت: روي مسنداً ومرسلاً فالمسند رواه 
الدارقطني في سننه في البيوع (حدثنا محمد بن مخلد. ثنا أحمد بن غالب. ثنا عبد الكريم بن روح عن 
هشام بن زياد عن حميد عن أنس عن النبي بي قال: «الرَّهْنْ ما فِيه» انتهى . کک 
يثبت عن حميد ومن بينه وبين مشايخنا كلهم ضعفاءء ثم أخرجه عن إسماعيل بن أمية . ثنا حماد بن 
سلمة عن قتادة عن أنس مرفوعاً نحوه قال: وهذا باطل عن حماد» وقتادة وإسماعيل» هذا يضع 
الحديث» قال ابن الجوزي في «التحقيق»: الأول فيه أحمد بن محمد بن غالب» وهو غلام خليل كان 
كذاباً يضع الحديث» وعبد الكريم بن روح ضعفه الدارقطني» وقال أبو حاتم الرّازي مجهول وهشام بن 
زياد. قال يحيى: ليس بشىء» وقال النّسائى: متروك الحديث» وقال ابن حبان: ينفرد عن الثقات 
بالمعضلات. وفي الثاني إسماعيل بن أمية» قال الدارقطني: يضع الحديث وفي التعليق على «نصب 
الراية؛ روي هذا الحديث من ثلاثة طرق عند الدارقطني الأول والثاني» كما في التخريج: = 


اللاي ا ال للا ل ا اال ل ا يي ا ا ل ا ل 0001 


والثالث. ثنا عبد الباقي بن قانع . . نا عبد الوارث بن إبراهيم؛ نا إسماعيل بن أبي أمية. نا سعيد بن 
راشد. نا حميد الطويل عن أنس فقول ابن الجوزي . وفي الثاني : سعيد بن راشد على ما قال: بل هو في 
الحديث الثالث» . 

وسعيد بن راشد» قال يحيى بن معين: ليس بشيء» وقال النسائي: متروك الحديث. 

وقال ابن حبان: لا يجوز الاحتجاج به. انتهى 

عبارة التُعليق معترضة بين كلام ابن الجوزي . 

وأما المرسل فرواه أبو داود في مراسيله عن علي بن سهل الرمليء ثنا الوليد ثنا الأوزاعى عن عطاءء عن 
النبي إل قال: «الرَهْنُ بمَا فيو انتهى. ٤ ٠‏ 

قال ابن القطان: مرسل صحيح انتهى . 

وأخرجه أيضاً عن طاوس مرفوعاً نحوه سوا وأخرج أيضاً عن أبي الزناد قال: إن أناساً يوهمون في قوله 
عليه الصلاة والسلام «الرّهْنُ ما فِيهه» وإِنّمَا قال ذلك فيما أخبرنا الثقة من الفقهاء إذا هلك وعميت قيمته. 
يقال حينئذٍ للذي رهنه: زعمت أن قيمته مائة دينار أسلمته بعشرين ديناراً ورضيت بالرهن. 

ويقال للآخر زعمت أن ثمنه عشرة دنانير فقد رضيت به عوضاً عن عشرين ديناراً» وأخرج الطحاوي في 
شرح الآثار» في باب «الرهن» يهلك في يد المرتهن بسند صحيح عن أبي الزناد. 

قال: أدركت من فقهائنا الذين ينتهي إلى قولهم منهم سعيد بن المسيب وعروة بن الزبير والقاسم بن 
محمد وأبو بكر بن عبد الرحمن وخارجة بن زيد وعبيد الله في مشيخة من نظرائ ئهم آهل فقه» وصلاح» 
وفضل› فذكر ما جمع من أقاويلهم في كتابه على هذه الصفة أنهم قالوا: «الرّهْنُ بمَا فيه إِذا كان مَلْكُ 
وَعَمِيَتُ قَيْمَنّه)» ويرفع ذلك منهم الثقة إلى رسول الله َة - قالوا: «الرّهْنُ ما فهك وهو حديث واحد 
روي بعدة روايات. 

هذه خلاصة ما قاله العلماء في سند هذا الحديث. تبين أن المسند مطعون في رواية بالكذب والضعف 
والوضع وأن المرسل وإن كان رجاله ثقات إلا أنه ليس في قوة حديث لآ يَْلِقُ ارهن ارهن مَنْ رَاهَئهُ لَه 
عَْمُهُ وَعَلَيْهِ غُرْمُهُا؛ لأ وصل مح طرق كاد يعون س قل ارف اسقط لاله 

على أنه لو كان في قوته؛ لاحتمل أن المرهون محبوس بما فيه أو مضمون بما فيه عند تعدي المرتهن أو 
تفريطه جمعاً بينه وبين حديث الآ يَعْلِقُ»: فلا ينهض على ما قالوا. 

وإلى الإجماع: روي عن علي - رضي الله عنه» وكرم الله وجهه أنه قال: «يترادان الْمَضْل في الرَهْن»» 
وفيه دليل على أن المقبوض بحكم الرهن مضمون» وتقدم توضيحه بالمثال» وروي عن عمر وابن مسعود 
- رضي الله عنهما ‏ أنهما قالا: (إِنْهُ مَضْمُونٌ بالأقل من قيمته» ومن الدّين. 

فإذا كانت القيمة أكثر» > فالمرتهن في الفضل أمينّء وهكذا روى محمد بن الحنفية عن علي - رضي الله 
عنهء وکرم الله وجهه: «أنَّ المُرنَهِنَ في الْمَضْلِ أمِينٌ؛ وروي عن الحسن البصري وشريح ومن معهما 'أنَهُ 
مَضْمُونٌ ما فِيهِ قَلْتْ قيمة أو كثرت؛ فإنه ورد عن شريح «الرّهْنُ ما فِهِ وَإن کان حَاماً مِنْ حَدِيدٍ بمائة 
و 

هذا بيان الاختلاف الذي كان بين المتقدمين في الرّهن» وهذه الأقوال الثلاثة متفقة في أصل الضمان 
ومجمعة عليه إلى أن أحدث الشافعي قولاً رابعاً : أنه أمانة» ولا يسقط شي من الدين بهلاكه. وهو 


كتاب الرهن ن ا 


نظرة منصفة ترينا مكانة هذا الإجماع. 

إذا بحثنا علمنا أنه لم يجىء فيه كلمة إلا عن عمر وعلي وابن عمر وابن مسعود رضي ي الله عنهم - من 
الصحابة . 

فأما عمر: فلم يصح عنه ذلك؛ لأنه من رواية عبيد بن عمير وعبيد لم يولد إلا بعد موت عمر أو أدركه 
صغيراً لم يسمع منه شيئاً قال البيهقي : ليس بمشهور عن عمر وأما ابن عمر: فلم يصح عنه؛ لأنه من 
رواية إبراهيم بن عمير عنه» وهو مجهول وقد روي عنه: : يَتَرادَانٍ الْفَضْلٍِ؛ء وهو خلاف قول الحنفية . 
وأما علي: فمختلف عنه في ذلك وأصح الروايات عنه إسقاط التَضمين فيما أصابته جائحة» قال ابن 
حزم: روينا من طريق الححّجاج بن منهال. نا هَمّام بن يحيى أنا قتادة عن خلاس أن علي بن أبي طالب 
قال في «الرهن» : «يترادان الْمَضْلٍ فَإِنْ أَصَابَبْهُ جَائِحَةٌ بُرىء٠»‏ فصح أنه لم يتراد الفضل إلا فيما تلف 
بجناية المُرْتّهِنِ لا فيما أصابته جائحةء بل رأ ى البراءة له فيما أصابته جائحة . 

وأما عن ابن مسعود فهو غريب. ظ 

وصح عن عطاء أنه قال: الَهْنُ وثبقة إن هلك فليس عليه غرم بأخذ الدين الذي له كله. 

وصح عن الزهري أنه قال في الرهن يهلك أنه لم يذهب حق هذا إنما هلك من رب الرّهن له غنمه وعليه 
فأين إجماع المتقدمين؟ ومن هنا يتبين أن دعوى أحداث الشافعي أن المرهون أمانة في يد المرتهن لا ظل 
لها من الحقيقة . 

الغابت لِلْمُرْتَهِنَ يد الاستيفاءء والحبس الدائم؛ لأن لفظه ينبىء عنه والأحكام الشرعية تثبت على وفق 
معانيها اللغوية؛ ولأن الرهن وثيقة لجانب الاستيفاءء وهو أن يكون موصلا إليه ويثبت ذلك بملك اليد 
والحبس ليقع الأمن من الجحود مخافة جحود المرتهن المرهون؛ ولكوت غاخراً عن الام بد فيسارع 
إلى قضاء الدين؛ ولضجره فإذا ثبت هذا المعنى ثبت الاستيفاء من وجهء وقد تقرر بالهلاك» فلو استوفى 
الدين بعده أدَى إلى الرّبا إذ يكون استيفاء ثانياء ولا يلزم ذلك حال قيام الرهن؛ لأن استيفاء الأول ينتقض 
بالرّدٌ على الراهنء فلا يتكررء ولا يقال: إنما صار مستوفياً بملك اليد لا بملك الرقبة» وقد بقي حقّه من 
ملك الرّقبة فكان له أن يستوفي؛ ليأخذ حقّه كاملا أو صار مستوفياً بالمالية دون العين» فيكون له 
الاستيفاء ثانياً ؛ ليأخذ حمّه كاملاً في العين» لأنا نقول: لا وجه إلى استيفاء الباقي» وهو ملك الرقبة بدون 
ملك اليدء أو ملك العين بدون ملك المالية إذ لا يتصور ذلك» فيسقط؛ للضرورة» كما إذا استوفى زيوفاً 
مكان الجياد. 

فإن حمّه في الجودة يبطل؛ لعدم تصور استيفاء ء الجودة وحدها بدون العين» > فإذا لم يملك العين بقي ملك 
الراهن فيهاء فتكون أمانة في يد المرتهن؛ ولهذا كانت نفقة المرهون حيّاء وكفنه ميتاً على الراهن؛ لأنهما 
مؤونة ملكه. 

ورد عليه أن ثبوت يد الاستيفاء والحبس الدائم لَيْسَا بموجبي عقد الرهن» ولو سلم ذلك لزم محظور آخر 
خلاف محظور الرّباء وهو أنه إذا لم يستوفه ثانياً أصلاً أدى إليه ضياع بعض حقو وهو: استيفاء الرّقبة 
والتأدي إليه ضياع حقٌ المسلم محظور شرعاً أيضاًء فما الوجه في ترجيح اختيار هذا المحظور على اختيار 
المحظور الآخرء أي: محظور الرّبا لا شك أنه ترجيح بلا مرجح وهو باطل. 

وإلى أن المرهون قبض؛ للاستيفاء فيضمنه من قبضه لذلك» وكذا نائبه كحقيقة الاستيفاء . 


۲۱١‏ كتاب الرهن 
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تعقب بأن المستوفى صار ملكا للمستوفي» وله نماؤه وغنمه فكان عليه ضَمَانْهُ وغرمه بخلاف الرهن. 
وإلى أنه محبوس بدين» فكان مضموناً كالمبيع إذا حبس : لاستيفاء ثمنه . 

واعترض بمنع أن المبيع قبل القبض مضمون. 

استدل الإمام مالك ومن معه بالاستحسان» ومعناه أن التهمة تلحق فيما يغاب عليه» ولا تلحق فيما لا 
يغاب عليه» وقد اختلفوا في معنى الاستحسان الذي يذهب إليه الإمام مالك فيضعفه قوم» وقالوا: إنه 
قول بغير دليل ومعنى الاستحسان عند مالك: أنه جمع بين الأدلة المتعارضة» وإذا كان كذلك» فليس هو 
قولاً بغير دليل. 

فكأنه جمع بين ن الأدلة المثبتة للضمان وبين الأدلة المثبتة؛ لأمانة المُرْتَهِنِ بأن هذه فيما يخفى وذه فيما يظهر . 
ونوقش بأن أدلة الضمان لم تصح» فلا حاجة إلى الجمع» وعلى فرض صحتها فالجمع بأن أدلة الضَمان 
محمولة على حالة التعدي والتفريط أولى. 

قال الشافعي بعد أن ذكر صوراً بين فيها تناقض القائلين بالضمان» وبأن الزيادة أمانة: أخبرني من أثق به 
عن بعض من نسب إلى العلم منهم أنه يقول: 

لو رهن الجارية بألف». ثم أدى الألف إلى المرتهن» وقبضها منه ثم دعاه بالجارية» فهلكت قبل أن يدفعها 
إليه هلكت من مال الرّاهنء وكانت الألف مسلمة للمرتهن؛ لأنها حقّهء فإن كان هذا فقد صاروا إلى 
قولنا: وتركوا جميع قولهم. 

ورد على القائلين بأن الرّهن بما فيه حين قال قائل منهم: ألا ترى أنه لما دفع الرّهن يعني : بشيء بعينه » 
ففي هذا دلالة على أنه قد رضي الرّاهن والمرتهن بأن يكون الحقّ في الرهن. 

قال الشافعي: ليس في ذلك دلالة على ما قلت قال: وكيف؟ قال الشافعي إنما الرّضا بأن يتبايعاه» فيكون 
ملكا لِلْمْرْتَهِنَء فيكون حينئل رضا منهما به ولا يعود إلى ملك الرّاهن إلا بتجديد بيع منه» وهذا في قولنا 
وقولكم: ملك للراهن فأي رضا منهماء وهو ملك للراهن» بأن يخرج من ملك الراهن إلى ملك 
المرتهن؟ فإن قلت : إنما يكون الرضا إذا هلك فإنما ينبغي أن يكون الرضا عند العقدة والدفعء فالعقدة 
والدفع كانا والمرهون ملك للراهنء ولا يتحوّل حكمه عما دفع به؛ لأن الحكم عندنا وعندك في كل أمر 
فيه عقدة». إنما هو على العقدة. 

ولعلي أكون بعد ما قدمت منصفاً إذا رجحت رأي القائلين أنه أمانة عند المُرْنَهِنِء ولا يسقط بهلاكه شيء 
من الدين. والله أعلم بالصواب. 

الوضعيون يرون أنه أمانة إذا لم يعتد الدائن المرتهن أو يقصر في حفظه إلا إذا شرط المرتهن أنه ضمان له 
إذا تلف بسبب قهري» أو تأخر عن رد الشىء بعد إنذاره.(1١)‏ 

وعندي أنه إذا ا عن هة يعد الال أو الإنذار يكون معتديًا فيضمن. 

أما ضمان المرتهن له بالشرط إذا هلك بسبب قهري» فليس بمشروع في نظري إذ المرتهن ¿ أمين» كما 
أوضحنا ذلك بالأدلة» فلا محل للضمان مطلقاًء وبما أن شرط المرتهن ضمان المرهون مخالف للأدلة 
التي ذكرناها فهو باطل. ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى. 

وينظر: مغني الحنابلة ٤٤١/٤‏ والمحلى ٩٦/١‏ وفتح العزيز ۱۳۸/٠١‏ وبداية المجتهد 2779/١‏ 
والمبسوط 2.54/5١‏ والأم ۳ ۷ والنظم المستعذب 2305/١‏ والخرشي ٠٠٠٠/١‏ ومنتقى الباجي 
٥‏ والزيلعي 5/ ٠٠٥‏ ونيل الأوطار ٥‏ ومغني المحتاج شرح المنهاج .٠١١/۲‏ - 


كتاب الرهن ۷ 


احتجٌ بما روي عن رسول الله له - أنه قال : «لا يُغْلقُ الرَهْنُء لا يُعْلقٌ الرّهْنُ لا يغلى 
الْرّهْنْ هُوَ لِصاجبه الذي رَهَئَهُ؛ لَهُ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ غُرْمُهُ: فقد جعل النبي ‏ عليه الصلاة 
والسلام ‏ غرمً الرهن على الراهن» وَإنما يكون غرمه عليه إذا هلك أمانة؛ لأن عليه قضاء دين 
المرتهن» فأما إذا هلك مضموناً» كان غرمه على المرتهن حيث سقط حقه لا على الراهن» 
وهذا خلاف النص؛ ولأن عقد الرهن شرع وثيقة بالدين» ولو سقط الدين بهلاك المرهون لكان 
توهيئًا لا توثيقًا؛ لأنه يَقَعُ تعريض الحق للتلف على تقدير هلاك الرهن» فكان ثرهينا للحق لا 
توثيقاً له. 


َو 


ولنا: ما روي عن النبيّ عليه الصلاة والسلام - أنه قال: الوّهْنُ بمَا فيه“ وفي رواية : 


)1( روي مسنداً ومرسلاً. 
فالمسند أخرجه الدارقطني (۳/ ۳۲) كتاب البيوع» حديث )١17(‏ قال: حدثنا محمد بن مخلدء نا 
أحمد بن محمد بن غالب» قال: نا عبد الكريم بن روح عن هشام بن زياد عن حميد عن أنس عن النبي 
- يِه فذكره. 
قال العظيم آبادي: قال ابن الجوزي في التحقيق: الأول: أحمد بن محمد بن غالب وهو غلام خليل كان 
كذاباً يضع الحديث. 
وعبد الكريم بن روح: ضعفه الدارقطني» وقال أ بو حاتم الرازي: مجهول. 
وهشام بن زياد: قال يحيى: ليس بشيء» وقال النسائي: متروك الحديث» وقال ابن حبان ينفرد عن 
الثقات بالمعضلات. 
والحديث أخرجه الدارقطني أيضاً (۳/ ۲) (١١٠)ء‏ قال: ثنا عبد الباقي بن قانع نا عبد الرزاق بن إبراهيم 
نا تافل ين أبن آي .نا سعد يناعد ا ية الطريل عن اشن قال : قال رسول الله كَل . . فذكره. 
قال: وحدثنا إسماعيل بن أبي أمية» نا حماد بن سلمة» عن قتادة عن أنس . . . فذكره. 
قال الدارقطني إسماعيل هذا يضع الحديث. وهذا باطل عن قتادة وعن حماد ا والله أعلم . 
قال العظيم أبادي في «التعليق المغني» وسعيد بن راشدء قال يحيى بن معين: ليس بشيء» وقال 
وأخرجه الدارقطني أيضاً (۳/ 4*) (177) في البيوع» قال نا محمد بن مخلد نا أحمد بن عبد الله بن زياد 
الحدادء نا أبو الصلت إسماعيل بن أبي أمية الزارع نا حماد بن سلمة عن قتادة عن أنس . . . فذكره. 
وأما المرسل: أخرجه أبو داود في مراسيله (۱۹۰). 
عن علي بن سهل الرملي ثنا الوليد ثنا الأوزاعي عن عطاء عن النبي ‏ ية قال: «الرهن بما فيه) . 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (777/4): قال ابن القطان: مرسل صحيح» انتهى. وأخرجه أيضاً عن 
طاوس مرفوعاء نحوه سواء» وأخرج أيضاً عن أبي الزنادء قال : إنا ناساً يوهمون في قوله عليه السلام: 
«الرهن بما فيه»ء وإنما قال ذلك فيما أخبرنا الثقة من الفقهاءء إذا هلك وعميت قيمته» يقال حينئذٍ للذي 
رهنه : زعمت أن قيمته مائة دينار» أسلمته بعشرين ديناراء ورضيت بالرهن» ويقال للآخر: زعمت أن - 


۱۸ كتاب الرهن 


[ذهب“ «الْرّهَانُ ہما فيها)» وهذا نص في الباب ولا يحتمل التأويل . 

ووي اد رجلا رَهَنَ بدَيْنِ عند رَجُلٍ قرسا بحم لَه عليه فُنمَقَ المَرَسٌ عدف فَطَالَبَهُ 
المُرْنَهنُ بَحَقَّهِ فَأَخْتَصَمَا إلى رَسُولٍ الله لا َقَال عَلَيْهِ الصَّلآةٌ وَالسَّلامْ : لفقت خدف ولان 
المرتهن جعل مستوفيًا للدين عند هلاك الرهن» فلا يملك الاستيفاء ثانياً؛ كما إذا استوفى 
بالفكاك» وتقرير معنى الاستيفاء في الرهن ذكرناه في مسائل الخلاف 

وأما الحديثٌ فيحتمل أن يكون معنى قولِهِ عليه الصلاة والسلام -: «لا يغلق الرَهْنُ)» 
أي : لا يهلك. إذ الغلق يستعمل فى الهلاك؛ كذا قال بعض أهل اللغة؛ وعلى هذا كان 
الحديث حجة عليه؛ لأنه يذهب بالدين فلا يكون هالكاً معنى . 

وقيل: معناه» أي: لا يستحقه المرتهن» ولا يملكه عند امتناع الراهن عن قضاء الدين» 
وهذا كان حكما جاهلياء فجاء الإسلام فأبطله. 

وقوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ «عليْه عُرْمُةُ»»أي: نفقته وكنفه» ونحن به نقول 
[وقوله :]" إنه وثيقة» قلنا: معنى التوثيق في الرهن هو التوصلٌ إليه في أقرب الأوقات؛ لأنه 
قحضل معنى التوثيق.. 


= ثمنه عشرة دنانير» درطت يا ر فی رین ا وأخرج الطحاوي بسند صحيح عن أبي الزنادء 
قال: أدركت من فقهائنا الذين ينتهي إلى قولهم: منهم سعيد بن المسيب» وعروة بن الزبيرء والقاسم بن 
محمد» وأبو بكر بن عبد الرحمن وخارجة بن زيد» وعبيد الله في مشيخة من نظرائهم» أهل فقهء 
وصلاح» وفضل» فذكر ما جمع من أقاويلهم في كتابه على هذه الصفة» أنهم قالوا: الرهن بما فيهء إذا 
كان هلك» وعميت قيمته» ويرفع ذلك منهم الثقة إلى رسول الله يل قالوا: الرهن بما فيه انتهى. 
وروي مرسلاً أيضاً عن طاوس في مراسيل أبي داود برقم (189) وعن أبي الزناد (۱۹۱). 

)١(‏ سقط من ط. 

(۲) أخرجه ابن أبي شيبة (۱۸۳/۷) رقم (۲۸۲۷) وأبو داود في المراسيل (ص - )١177‏ رقم (۱۸۸) 
والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ )1١7 /٤(‏ كتاب الرهن: باب الرهن يهلك في يد المرتهن» والبيهقي» 
7 ) كتاب الرهن: باب الرهن مضمونء من طريق عبد الله بن المبارك عن مصعب بن ثابت قال: 
سمعت عطاء بن أبي رباح يحدث أن رجلا ارتهن فرساً من رجل فنفق في يده فقال ية للمرتهن ذهب 
حقك») . 
قال ابن حزم في «المحلى» (۸/ 194): هذا مرسل ومصعب بن ثابت غير قوي . 
وقال البيهقي: هو مرسل وفيه من الوهن ما فيه. 

(۳) سقط من ط. 


كتاب الرهن 11 
فصل 
شروط كون الرهن مضمونا عند الهلاك 
وأما شرائط كونه مضموناً عند الهلاك» فأنواعٌ» منها: قيام الدين؛ حتى لو سقط الدين 
من غير عوض ثم هلك الرهن في يد المرتهن هلك أمانة. 


وعلى هذا يخرج ما إذا أبرأ المرتهن الراهن عن الدين» ثم هلك الرهن في يد المرتهن؛ 
أنه يهلك بغير شيء» ولا ضمان على المرتهن فيه إذا لم يوجد منه منع الرهن من الراهن عند 
طلبه» استحساناء والقياسٌ أن يضمنء وهو قول زفر. 


ولو استوفى دينه ثم هلك الرهن في يده يهلك بالدين» وعليه بدل ما استوفى» وزفر 
سوى بين الإبراء والاستيفاء» ونحن نفرق بينهما. 


وجه القياس أن قبض الرهن قبض استيفاء» ويتقرر ذلك الاستيفاء عند الهلاك» فيصير 
كأنه استوفى الدين ثم أبرأهء ثم هلك الرهن» ولو كان ذلك. يضمنء كذا هذا؛ ولأن/ 
المرهون لما صار مضمونا بالقبض يبقى الضمان ما بقي القبض» وقد بقي لانعدام ما 


وجه الاستحسان أن كون المرهون مضموناً بالدين يستدعي قيام الدين؛ لأن الضمان هو 
ضمان الدين» وقد سقط بالإبراء» فاستحال أن يبقى مضمونا به» وقد خرج الجواب عن قوله 
إن الاستيفاء يتقرر عند الهلاك؛ لأنا نقول نعم إذا كان الدين قائماء فإذا سقط بالإبراءء لا 
يتصور الاستيفاء» وهذا بخلاف ما إذا استوفى الدين ثم هلك الرهن في يد المرتهن؛ لأن قبض 
الرهن قائمٌء والضمان متعلقٌ به فيبقى ما بقي القبض ما لم يوجد المسقطء والاستيفاء لا 
يسقط الضمان بل يقرره؛ لأن المستوفي يصير مضموناً على المرتهن؛ بخلاف الإبراء؛ لأنه 
مسقط ؛ لأن الإبراء إسقاط» فلا يبقى الضمانء فهو الفرق؛ هذا إذا لم/ يوجد من المرتهن منع 
الرهن من الراهن بعد طلبه» فإِنْ وجد هلك الرهن فى يده» ضمن كل قيمته؛ لأنه صار غاصبا 
بالمنع» والمغصوب مضمونٌ بكل القيمة؛ وعلى هذا يخرج ما إذا أخذت المرأة بصداقها رهناًء 
ثم طلقها الزوج قبل الدخولء ثم هلك الرهن في يدها - أنه لا ضمان عليها في نصف الصداق 
الذي سقط بالطلاق؛ لأنها لم نَصرْ مستوفية لذلك النصف عند هلاك «لرهن؛ لسقوطه بالطلاق» 
فلم يبق القبض مضموناً. 

وكذلك لو أخذت بالصداق رهناء ثم ارتدت قبل الدخول بها حتى سقط الصداق» ثم 
هلك الرهن في يدهاء لا ضمان عليها؛ لأن الصداق لما سقط بالردة لم يبق القبض مضموناء 


1۲1۰/۳ 


۰ 1 كتاب الرهن 


فصار كما لو أبرأته عن الصداق» ثم هلك الرهن في يدهاء ولو لم يكن المهر”'' مسمى حتى 
وجب مهر المثلء فأخذت بمهر المثل رهناً ثم طلقها قبل الدخول بهاء حتى وجبت عليه 
المتعة؛ لم يكن [لها أن تحبس”) الرهن بالمتعة» ولو هلك في يدها ولم يوجد منها منع؛ 
يهلك بغيرٍ شيء» والمتعة باقية على الزوج؛ وهذا قول أبي يوسف. 


وقال محمد: لها حق الحبس بالمتعة» ولقب المسألة أن الرهن بمهر المثل هل يكون 
رهناً بالمتعة؟ عن أبي يوسف لا يکون» وعند محمد يكون» ولم يذكر قول أبي حنيفة في 
الأصل» وذكر الكرخي ‏ رحمه الله - قولّةُ مع قول أبي يوسف. 


وجه ع الرهن بالشنيءٍ رهن ببدله في الشرع ؛ بدل ي ۶ قوم مقامه كأنه 
د عند الإقالة والمتعة ال عن نصف مهر البق لأنه ني يجب بالسيب ا يجب به 


مهر المثل» وهو النكاح عند عدمه» وهذا حد البدل في أصول الشرع 


ولأبي يوسف أن المتعةٌ وجبث أصلاً بنفسهاء لا بدلاً عن مهر المثل والسبب انعقد 
لوجوبها ابتداءً؛ كما أن العقد لوجوب مهر المثل بالطلاق رال في حق أحد الحكمين» وبقي 
في حق الحكم الآخرء إلا أنه لا يعمل فيه إلا بعد الطلاق» فكان الطلاق شرط عمل 
السبب». وهذا لا يدل على كونها بدلاً» كما في سائر الأسباب المعلقة بالشروط» ولو أسلم 
في طعام وأخذ به رهئاء ثم تفاسخا العقد» كان له أن يحبس الرهن برأس المال؛ لأن رأس 
المال بدل عن المسلم فيهء فإن هَلّكُ الرهن في يده يهلك بالطعام؛ لقيش جين لخرده 
a‏ اكلم يدكفة العنران ساد لأن بَدَلهُ قائمٌ من قدر' اران 
المال» فيبقى القبض مضموناً على ما كان؛ بخلاف ما إذا أبرأه عن الدين» ثم هلك الرهن 
في يد المرتهن؛ أنه يهلك بغير شيء؛ لأن الضمان هناك سقط أصلاً ورأساًء فخرج القبض 

من أن يكون مضموناً. 


ولو اشترى عبداً وتقابضًاء ثم تفاسخاء كان للمشتري أن يحبس المبيع حتى يستوفي 
الثمن؛ لأن المشتري بعد التفاسخ ينزل منزلة البائع» وللبائع حق حبس المبيع حتى يستوفي 
اللمن» فكذا المشتري» وكذلك لو أن البائع سلّم المبيع وأخذ بالثمن رهناً من المشتري» ثم 
تَقَايَلاء كان للبائع أن يحبس الرهن حتى يقبض المبيع كما في السلم [فإن هلك الرهن في يده 


)١(‏ في أ: الرهن. (5) في ط: المهر. 
(؟) في ط: له أن يحبس. (5) في ط: أصل الشيوع. 
۳( في ط: المال. »( في ط: وهو. 


كتاب الرهن ۲۲١‏ 


يهلك بالثمن لأن القبض حين وجوده وقع مضموناً بالثمن فلا يتغير عما كان عليه كما في السلم 
والله أعلم]" . 

ومنها: أن يكون هلاك المرهون في قبض الرهن؛ فإن لم يكن لا يكون مضموناً بالدين» 
إن بقي عقد الرهن؛ لأن المرهون إنما صار مضمونا بالقبض» فإذا خرج عن قبض الرهن لم 
يبق مضموناً. 

وعلى هذا يخرج ما إذا غَصَبَ الرهن غاصبٌ فهلك في يده؛ أنه لا يسقط شيء من 
الدين؛ لأن قبض الغصب أبطل قبض الرهن” وَإِن لم يبطل عقد الرهن حتى كان للمرتهن أن 
ينقض قبض الغاصب فيرده إلى الرهن . 


وَعَلَى هذا يخرج ما إذا استعار المرتهن الرهن من الراهن لينتفع به فهلك؛ أنه إن هلك 
قبل أن يأخذ في الانتفاع أو بعد ما فرغ عنه» يهلك بالدين» وَإن هلك في حال الانتفاع» يهلك 
أمانة؛ لأن المرهون قبل أن يأخذ في الانتفاع على حكم قبض الرهن؛ لانعدام ما ينقضه وهو 
قبض الانتفاع» وَإذا أخذ في الانتفاع فقد نقضه لوجود قبض الإعارة؛ وقبض الإعارة ينافي 
قبض الرهن» لأنه قبض أمانة؛ وقبض الرهن قبض ضمان» فإذا جاء أحدُهما انتفى الآخر» ثم 
إذا فرغ من من الانتفاع فقد انتهى قبض الإعارة» فعاد قبض الرهن. 


وكذلك إذا أذن الراهن للمرتهن في الانتفاع بالمرهون» فهو على [هذا]”" التفصيل» ولو 
استعاره الراهن من المرتهن لينتفع به» فقبضه» خرج عن ضمان الرهن؛ حتى لو هلك في يده 
يهلك أمانةٌ» والدين على حاله؛ لأن قبضه قبض العارية» وأنه قبض أمانةً» فينافي قبض 
الضمان؛ وكذلك لو أذن المرتهن للراهن بالانتفاع بالرهن؛ وكذلك لو أعاره الراهن من أجنبيٌ 
بإذن المرتهن أو أعاره المرتهن بإذن الراهن من أجنبيٌ وسلمه إلى المستعيرء فالمرهون في هذه 
الوجوه كلها يخرج عن ضمان الرهن» ولا يخرج عن عقد الرهن» والخروج عن الضمان لا 
يوجب الخروج عن العقد كزوائد الرهن . 

ولو كان المرهون جاريةً فاستعارها الراهن» فولدت في يده ولدآء فالولد رهن؛ لأن 
الأصل مرهون لقيام عقد الرهن» حتى لو هلكت الجارية قبل أن يقبض المرتهن الولدء فالدين 
قائم» والولد رهن بجميع المالٍ؛ لأن الضمان وإن فات» فالعقد قائم» وفواتٌ الضمان لا 
يوجب بطلان العقد» على ما مَرٌ. 


)١(‏ سقط في ط. (۲) في أ: الدين. 
(۳) سقط في ط. 


يفف كتاب الرهن 


وإذا بقي العقد في الأم» صار الولد مرهوناً تبعاً للأم» فكان له أن يحبسه بجميع المال؛ 
وكذا لو ولدت هذه الابنة ولداً؛ فإنهما رهن بجميع المال» وَإن مانًا لم يسقط شيءٌ من الدين؛ 
لأن الولد ليس بمضمون؛ ألا ترى أن الأم لو كانت قائمةٌ فهلك الولد لا يسقط شيءٌ من 
الدين؛ فكذا إذا كانت هالكةء ولا يفتك الراهن واحداً منهما حتى يؤدي المال”'' كله؛ لأنهما 
دخلا جميعاً في العقدء فلا يملك الراهن التفريق . 


ولو مات الراهنْء والرهنٌ قائمٌ في يده قبل أن يرده إلى المرتهن» فالمرتهنٌ أحقٌ به من 
سا ئر الغرماء؛ لقيام عقد الرهن. وَإن بطل الضمان كما في ولد الرهن أن المرتهن ¿ أحق به وَإِن 
لم يكن فيه ضمان . 


ولو أعار الراهن الرهن من المرتهن» أو أذن له بالانتفاع بهء فجاء يفتك الرهن وهو ثوب 
وق فاختلفاء فقال الراهن: حدث هذا في يدك قبل اللبس أو بعد ما لبسته ورددته إلى 
الرهن» وقال المرتهن: لا بل حدث هذا في حال اللبس» فالقول قول المرتهن؛ لأنهما لما 
اتفقا على اللبس فقد اتفقا على خروجه من الضمان» فالراهن يدعي عوده إلى الضمان» 
والمرتهن يكر فكان القزل قولة . 


هذا إذا اتفقًا على اللبس واختلمًا في وقتهء فأما إذا اختلمًا في أصل اللبس فقال الراهن: 
لم ألبسه ولكنه تخرق» وقا المرتهنٌ: لبستَهُ فتخرق» فالقولٌ قول الراهن؛ لأنهما اتفقا على 
دخوله في الضمان: فالمرتهنٌ بدعواه اللبس”'' يدعي الخروج من الضمان» والراهن ينكرء 
فكان القول قوله. 

وَإن أقام الراهن البينة أنه تخرق في ضمان المرتهن» راقم المرتهن البينة أنه تخرق بعد 
خروجه من الضمان فالبينةٌ بين الراهن» لأن بينته مثبتة؛ لأنها تثبت الاستيفاءء وة ة المرتهن 
تنفي الاستيفاء» فالمثبتة أَوْلَى . 


11/۳ ومنها: أن يكون المرهون مقصوداًء فلا تكون الزيادة المتولدة من الرهن أو ما/ في حكم 
المتولد؛ كالولد» والثمرء واللبن» والصوف» والعقر؛ ونحوها ‏ مضموناً إلا الأرش حَاصَة» 
حتى لو هلك شيء من ذلك لا يسقط شيء من الدين إلا الأرش؛ فإنه إذا هلك تسقط حصته 
من الدين» َإنما كان كذلك لأن الولد ليس بمرهون مقصوداء بل تبعاً للأصل؛ كولد المبيع 
على أصل أصحابنا أنه مبيع تبعاً لا مقصوداء والمزرهوة قيس لا حضة له هن الضصنانة إلا إذا 
صار مقصوداً بالفكاك؛ كما أن المبيع تبعاً لا حصةً له من الثمن إلا إذا صار مقصوداً بالقبض؛ 


)١(‏ في أ: الدين. (؟) في أ: القبض. 


کتاب الرهن Y۳‏ 


بخلاف الأرش؛ لأنه بدلٌ المرهون؛ لأن كل جزء من أجزاء الرهن مرهونٌء وبدل الشيء قائم 
مقامه؛ كأنه هوء فكان حكمه حكم الأصلء والأصلّ مضمون؛ فكذا بدله؛ بخلاف الول 
ونحوهء وبخلاف الزيادة على الرهن أنها مضمونة لأنها مرهونة مقصوداً لا تبعاً؛ لأن الزيادة إذا 
صحت التحقت بأصل العقدء كان العقد ورد على الزيادة والمزيد عليه؛ على ما نذكر في 
رش إن قا الله ال ۰ 


ولو هلك الأصل وبقيت الزيادة» يقسم الدين على الأصل والزيادة؛ على قدر قيمتهماء 
وتعتبر قيمة الأصل وقت القبضء وَإن شئت قلت: وقت العقدء وهو اختلاف عبارة والمعنى 
واحدٌ؛ لأن الإيجاب والقبول لا يصير عقداً شرعاً إلا عند القبض» وتعتبر قيمة الزيادة وقت 
الفكاك؛ لأن الأصل إنما صار مضموناً بالقبض» فتعتبر قيمة يوم القبض» والزيادة إنما يصير لها 
حصة من الضمان بالفكاك فتعتبر قيمتها حينئذ» إلا أن هذه القسمة للحال ليست قسمة 
حقيقية» بل من حيث الظاهر؛ حتى تتغير بتغير قيمة الزيادة والنقصان من حيث السعر والبدن» 
والقسمة الحقيقية وقت الفكاك» ولا تتغير القسمة بتغير قيمة الأصل بالزيادة والنقصان في السعر 
أو في البدن؛ ولأن الأصل دخل في الضمان بالقبض» والقبض لم يتغير فلا يتغير الضمان» 
والولد إنما يأخذ قسطا من الضمان بالفكاك» فتعتبر قيمته يوم الفكاك. 


وشرح هذه الجملة : إذا رهن جارية قيمتها ألفٌ بألف» فولدت ولداً يساوي ألمّاء فإن 
الدين يقسم على قيمة الأم والولد نصفين» فيكون في كل واحد منهما خمسمائة» حتى لو 
هلكت الأم سقط نصف الدين وبقي الولد رهناً بالنصف الباقي» يفتكه الراهن به إن بقي إلى 
وقت الافتكاك» وَإن هلك قبل ذلك هلك بغير شيء» وجعل كأنه لم يكن» وعادت حصته من 
الدين إلى الأم» وتبين أن الأم هلكت بجميع الدين» وَإِن لم يهلك لكن تغيرت قيمته إلى 
الزيادة» فصار يساوي الفيق .طا فة الانضاف وضصازت القسبة أثلاثا: كلا الدين في 
الولدء والثلتٌ في الأم» وتبين أن الأم هلكت بثلث الدين وبقي الولد رهناً بالثلثين» > فإن 
ازدادت قيميّهُ وصار يساوي ثلاثة ألاف» بطلت قسمة الأثلاث وصارت القسمة أرباعاء ثلاثة 
أرباع الدين في الولدء وربع في الأم» وتبين أن الأم هلكت بربع الدين وبقي الولد رهناً بثلاثة 
أرباعه» ولو تغيرت قيمته إلى النقصان فصار يساوي خمسمائة» بطلت قسمة الأرباع وصارت 
القسمة أثلاثاً: ثلثا الدين في الأم والثلث في الولد» وتبين ين أن الأم هَلْكَتْ بثلثي الدين وبقي 
الولد رهناً بالثلث» هكذا على هذا الاعتبار» وسواءٌ كان الولد واحداً أو أكثر ولدوا معاً أو 
متفرقاً؛ يقسم الدين على الأم وعلى الأولاد على قدر قيمتهم» لكن تعتبر قيمة الأم يوم العقد» 


)١(‏ في أ: بالهلاك. 


۳ب 


۲4 كتاب الرهن 


وقيمة الأولاد يوم الفكاك؛ لما ذكرناء وولد الولد في القسمة حكمه حكم الولد» حتى لو 
ولدت الجارية بننًا ثم ولدت بنتها ولداء فهما بمنزلة الولدين حتى يقسم الدين على الجارية 
وعليهما على قدر قيمتهم» ولا يقسم على الجارية وعلى الولد الأصلي» ثم يقسم باقيه عليه 
وعلى ولده؛ لأت اولةالرهن ‏ لس يمضموق حى هة ولد فكأنهما في الحكم ولدان. 
خمسمائة» أو زادت قيمتها فصارت تساوي ألفين» والولد على حاله/ يساوي ألفاًء فالدين 
بينهما نصفان لا يتغير عما كان؛ وإن كانت الأم على حالها وانتقصت قيمة الولد بعيب دخلهء 
أو لسعرء فصار يساوي خمسمائة» صار الدين فيهما أثلاثاً؛ الثلثان في الأمرء والئلث في 
الولد. 

ولو زادت قيمة الولد فصار يساوي ألفين؛ فثلثا الدين في الولدء والثلثُ في الأمر؛ حتى 
لو هلكت الأم يبقى الولد رهناً بالثلثين؛ لما ذكرنا أن الأصل إنما دخل تحت الضمان بالقبض» 
والقبض لم يتغير فلا تتغير القسمةء والولد إنما يصير له حصة من الضمان بالفكاك» فتعتبر 

ولو اعورّتٍ الأم بعد الولادة» أو كانت اعورت قبلهاء ذهب من الدين بعورها ربعه» 
وذلك مائتان وخمسون» وبقي الولد رهناً بثلاثة أرباع الدين؛ وذلك سبعمائة وخمسون. 

وهذا الجواب فيما إذا ولدت ثم اعورت ظَاهِرٌ؛ لأن الدين قبل الإعورار كان فيهما 
نصفين في كل واحد منهما خمسمائة» فإذا اعورت والعين من الآدمي نصفه. فذهب قدر ما 

فأما إذا اعورت ثم ولدت» ففيه إشكالٌ من حيث الظاهرء وهو أن قبل الإعوار كان كأن 
كل الدين فيهاء وبالإعوار ذهب النصف وبقي النصف. فإذا ولدت ولدًا فينبغي أن يقسم 
النصف الباقي من الدين على الجارية العوراء وعلى ولدها أثلانًا؛ الثلثان على الولد والئلث 
على الأم. 

والجواب: أن ذهاب نصف الدين بالإعورار لم يكن حتماًء بل على [طريق]”" التوقف 
على تقدير عدم الولادةء فإذا ولدت تبين أنه لم يكن ذهب بالإعوار إلا ربع الدين؛ لأن الزيادة 
تجعل كأنها موجودة لدى العقدء فصار كأنها ولدت ثم اعورت» ولو هلك الولد وقد اعورّت 


)١(‏ في أ: الولد. (۲) سقط في ط. 


كتاب الرهن ۲0 


الأم قبل الولادة أو بعدهاء ذهب نصف الدين بالإعورار؛ لأن الولد لما هلك التحق بالعدم 
وجعل كأن لم يكن» وعادت/ حصته إلى الأم» وتبين أن الأم كانت رهناً بجميع الدينء فإذا 
اعورّت ذهب بالإعوار نصفه» وبقي النصف الآخرء ولوالم بيلك ولكنه اعور. لم يسقط 
بإعوراره شيء من الدين؛ لأنه لو هلك لا يسقطء فإذا أعور أؤْلَىء لكن نلك القسمة التي 
٠‏ كانت من حيث الظاهر تتغير؛ لأنها تحتمل التغيير بتغير قيمة الولد إلى الزيادة والنقصان؛ لما 
ذكرنا فيما تقدم . ش 


وعلى هذا تخرج الزيادة في الرهن أنها مضمونة على أصل أصحابنا الثلاثة؛ بأن رهن 
جارية ثم زاد عبداً؛ لأن هذه زيادة مقصودة لورود فعل الرهن عليها مقصوداًء فكانت مرهونة 
أصلا لا تبعاًء فكانت مضمونة» ويقسم الدين على المزيد عليه والزيادة. 

وجملة الكلام في كيفية الانقسام أن الراهن لا يخلو إما إن زاد في الرهن وليس في الرهن 
نماء» وإما إن كان فيه نماء» فإن لم يكن فيه نماء يقسم الدين على المزيد عليهء والزيادة على 
قدر قيمتهاء > حتى لو كانت قيمة الجارية ألفاً وقيمة العبد ألف. والدين ألف كان الدين فيهما 
نصفين ؛ ؛ قي كل واحد منهما خمسمائة. 

ولو كانت قيمة العبد الزيادة خمسمائة» كان الدين فيهما أثلاناء الثلثان في العبد والثلث 
في الجارية؛ وأيهما هلك يهلك بحصته من الدين؛ لأن كل واحد منهما مرهونٌ مقصودًا لا 
تبعاأ» إل أنه تعتبر قيمة المزيد عليه يوم العقد؛ وهوايوم هوي الزيادة: يوم الزيادة وهو .يوم 
قبضهاء ولا يعتبر تغير قيمتها بعد ذلك؛ لأن الزيادة والنقصان كل واحد منهما إنما دخل في 
ا : فتعتبر قيمته يوم القبض» والقبض لم يتغير بتغير القيمة» فلا تتغير القسمة» 
بخلاف الك ونه الرهن وهى نماؤه؛ أن القسمة تتغير بتغير قيمتها؛ لأنها مرهونة تبعاً لا 
أصلاً. والمرهوة ا ل ا حه بالفكاك» فتعتبر قيمتها يوم الفكاك 


لو نقص الرهن الأصلي في يده حتى ذهب قدره من الدين» ثم زاده الراهن بعد ذلك 
رهناً آخر؛ ؛ يقسم ما بقي من الدين على قيمة الباقي» وعلى قيمة الزيادة يوم قبضت؟ نحو ما / #/ ١١‏ 7] 
إذا رهن جارية قيمتها ألف بألف»ء فاعورت حتى ذهب نصف الدين وبقي النصف. ثم زاد 
الرامن عبداً قيمته ألف» يقسم النصف الباقي على قيمة الجارية عوراء» وعلى قيمة العبد الزيادة 
أثلانًا ؛ فيكون ثلثا هذا النصف وذلك ثلثمائة وثلاثة وثلاثون. وثلث في العبد الزيادة» والثلث 
وذلك مائة وستة وستون. وثلثان في الجارية . 


(۱)( سقط في ط. 


بدائع الصنائع ج۸ -مه١‏ 


50 كتاب الرهن 


فرق بين الزيادة في الرهن وآبين]”'' زيادة الرهن؛ وهي نماؤه؛ بأن اعورتٍ الجارية ثم 
ولدت ولداً قيمته ألف؛ أن الدين يقسم على قيمة الجارية يوم القبض صحيحة وعلى قيمة الولد 
يوم الفكاك نصفينء فيكون في كل واحد منهما خمسمائة» ثم ما أصاب الأم وهو النصف 
ذهب بالإعورار نصفه» وهو مائتان وخمسون» وبقي ثلاثة أرباع الدين» وذلك سبعمائة 
وخمسون. في الأم والولد ثلثا ذلك خمسمائة في الولد وثلث ذلك مائتان وخمسون في الأم» 
وفي الزيادة على الرهن يبقى الأصل» والزيادة بنصف الدين . 

ووجه الفرق بين الزيادتين أن حكم الرهن في هذه الزيادة وهي الزيادة على الرهن ثبت 
بطريق الأصالة لا بطريق التبعية؛ لكونها زيادة مقصودة لورود فعل العقد عليها مقصوداء فيعتبر 
في القسمة ما بقي من الدين وقت الزيادة» ولم يبق وقت الزيادة إلا النصف» فيقسم ذلك 
النصف عليهما على قدر قيمتهما؛ بخلاف زيادة الرهن؛ لأنها ليست بمرهونة مقصودًا؛ لانعدام 
وجود الرهن فيها مقصوداًء بل تبعاً للأصل؛ لكونها متولدة منه» فيثبت حكم الرهن فيها تبعًا 
للأصل ؛ كأنها متصلة به» فتصير كأنها [كانت]“ موجودة عند العقدء فكانت الثابت في الولد 
غير ما كان ثابنًا في الأم» فيعتبر في القسمة قيمة الأم يوم القبض . 

وكذلك لو قضى الراهن للمرتهن من الدين خمسمائة» ثم زاده في الرهن عبدًا قيمته 
ألف ؛ أن هذه الزيادة تلحق الخمسمائة الباقية» فيقسم على نصفه قيمة الجارية وهي خمسمائة» 
وعلى قيمة العبد الزيادة وبقى ألف أثلانًا؛ ثلثاها فى العبد» وثلثها في الجارية» حتى لو هلك 
العبد هلك بثلثي الخمسمائة؛ وذلك ثلثماثة وثلاثة وثلاثون وثلث» ولو هلكت الجارية هلكت 
بالثلث؛ وذلك مائة وستة وستون وثلثان؛ لأن الزيادة زيادة على المرهون» والمرهون محبوس 
بالدين/ والمحبوس بالدين هو نصف الجارية لا كلهاء ولم يبق نصف الدين لصيرورته مقضيّاء 
فالزيادة تدخل في الباقي وينقسم الباقي على قيمة نصف الجارية وعلى قيمة الزيادة أثلانًا. 

ولو قضى خمسمائة ثم اعورت الجارية قَبْلَ أن يزيد الرهن» ثم زاد عبدًا قيمته لف 
درهم» قسم مائتان وخمسون على نصف نصف الجارية العوراء وعلى الزيادة على خمسة 
أسهم» أربعة من ذلك في الزيادة» وسهم في الجارية العوراء؛ لأنه لما قضى الراهن خمسمائة 
فرغ صف الجارية شائعًا من الدين» وبقي النصف الباقي في نصفها شائعًا؛ وذلك خمسمائةء 
فإذا اعورّت فقد ذهب نصف ذلك النصف بما فيه من الدين» وذلك مائتان وخمسون» وبقي 
مائتان وخمسون من الدين فيما لم يذهب من نصف الجارية» فإدًا هذه الزيادة تلحق هذا ار 
فيقسم هذا القدر في الأصل والزيادة أخماسًا؛ أربعة أخماسه وذلك مائتان في الزيادة وخمسه 
وذلك خمسون في الأصل . 


)۱( سقط في ط. (۲( سقط في ط. 


كتاب الرهن يفف 


هذا إذا زاد وليس ذ فاا كاد وق نماك بأن رهن جارية قيمتها ألف 
بألف» فولدت ولدًا کار ألماء ثم زاده عبدًا قيمته آلف» فالراهن لا يخلو إما إن زاد والأم 
قائمة ٠‏ وَإما إن زاد بعد ما هلكت الأم. فان كانت قائمة فزاد؛ لا يخلو إما إن جعله زيادة على 
الولد أو على الأم أو عليهما جميعاًء أو أطلق الزيادة ولم يسم المزيد عليه - أنه الأم أو الولد؛ 
فإن جعله زيادة على الولد فهو رهن مع الولد خاصة» ولا يدخل في حصة الأم؛ لأن الأصل 
وقوع تصرف العاقل على الوجه الذي أوقعه» وقد/ جعله زيادة على الولدء فيكون زيادة معه؛ م/ ۲٠ب‏ 
فيقسم الدين أولاً على الأم والولد على قدر قيمتهما؛ تعتبر قيمة الأم يوم العقد» وقيمة الولد 
يوم الفكاك؛ ثم ما أصاب الولد يقسم عليه وعلى العبد الزيادة على قدر قيمتهماء وتعتبر قيمة 
الولد يوم الفكاك لما بينا فيما تقدم» وقيمة الزيادة وقت الزيادة وهي وقت قبضها؛ لأنها إنما 
جعلت في الضمان بالقبض» فتعتبر قيمتها يوم القبض . 

ولو هلك الولد بعد الزيادة بطلت الزيادة؛ لأنه إذا هلك جعل كأن لم يكن أصلاً ورأسّاء 
فلم تتحقق الزيادة عليه؛ لأن الزيادة لا بد لها من مزيد عليه فتبين أن الزيادة لم تقع رهنًا. 

وإن جعله زيادة على الأم فهو على ما جعل؛ لما ذكرنا أن الأصل اعتبار تصرف العاقل 
على الوجه الذي باشره؛ ولأنه لو أطلق الزيادة لوقعت على الأم» فعند التقييد والتنصيص 
ر 

اذا رح راو على للم دل a‏ العقد» فيقسم الدين عليهما 
على قدر قيمتهما قيمتهماء تعتبر قيمة الأصل يوم العقد وقيمة الزيادة يوم القبض» > ثم ما أصاب الأم 
يق ليها وماق وجا .على ااه ا يون العقد وقيمة الولد يوم الفكاك. 


ولو مات الولد أو زادت قيمته» أو ولدت ولدّاء الم فى حو العيد للزيادة لا تتغير» 
ويقسم الدين أولاً على الجارية والعبد نصفين» > ثم ما أصاب الأم يقسم عليها وعلى ولدهاء 
فتعتبر زيادة الولد في حق الأم ولا تعتبر في حق العبد» سواء زاد بعد حدوث الولد أو قبله؛ 
لأن الولد في حق الزيادة وجوده وعدمه بمنزلة واحدة. 


ولو هلكت الأم بعد الزيادة ذَهَبَ ما كان فيها من الدين وبقي الولد؛ والزيادة بما فيهما 
بخلاف ما إذا هلك الولد أنه تبطل الزيادة؛ لأن بهلاك الأم لا يتبين أن العقد لم يكن» بل 
يتناهى ويتقرر حكمه» فهلاكه لا يوجب بطلان الزيادة بخلاف الولد؛ لأنه إذا هلك التحق 
بالعدم من الأصلء وجعل كأن لم يكن» فتبين أن الزيادة لم تصمّ رهنًا. 

ولو هلك الولد بعد الزيادة ذهب بغير شىء؛ لأن الولد غير مضمون بالهلاك. فإذا هلك 
جعل كأن لم يكن. وجعل كأن الزيادة حدثت ولايد لتجارية كذلك وإن عله إنادة على الآم 
والولد جميعًاء فالعبد زيادة على الأم خاصّة ولا عبرة للولد في حق الزيادة» ولا يدخل في 


1۳/۳ 


Y۸‏ كتاب الرهن 


حصتهاء وإنما يعتبر في حق الأم ويدخل في حصة الأم» والولد في حق الزيادة حال وجود 
الأم كالعدم» فلا تصلح”'' الزيادة عليه في حال قيام الأم» فيقسم الدين على الأصل والعبد 
الزيادة باعتبار قيمتهما قيمة الأصل يوم العقد» وقيمة الزيادة يوم الزيادة» ثم يقسم ما أصاب 
الأم قسمة أخرى بينها وبين ولدها؛ على اعتبار قيمتها ويوم العقد يوم الفكاك؛ كذلك وَإن 
أطلق الزيادة ولم : يسم الأم ولا الولدء فالزيادة رهن مع الأم خاصة؛ لأن الزيادة لا بد لها من 
مزيد عليه وكل واحد منهما على الانفراد يصلح مزيدًا عليه إل أن الأم أصل في الرهن 
والولد تاب فعذد الإطلاق جعلها زيادة على الأصل أولّىء وَإِذا صارت الزيادة رهئًا مع الأم 
يقسم الدين قسمين؛ على نحو ما بينا. 


هذا إذا كانت الأم قائمة وقت الزيادة» فأما إذا هلكت الأم ثم زادوا العبد زيادة على 
الولدء فكانا جميعًا رهئًا بخمسمائة» يفتك الرهن كل واحد منهما بمائتين وخمسين؛ لأن 
الزيادة تستدعي مزيدًا عليه» والهالك خرج عن احتمال ذلك» فتعين الولد مزيدًا عليه» وقد 
نيب E‏ الحين بهلاك الأم» وبقي النصف وذلك خمسمائة» فينقسم ذلك على الزيادة والولد 
على قدر قيمتهما قيمتهماء ولو حلك الولد خد الرامن الع بغير شييء» له لما هلك قد التق 
بالعدم» 06 كآنه لم يكن» وعادت حصته إلى الأم» فتبِينَ أنها هلكت بجميع الدين» فتبين 
أن الزيادة حصلت بعد سقوط الدين» فلم تصح . 

ولو هلك العبد الزيادة بعد هلاك الولد في يد المرتهن هلك أمانةًء إل إذا منعه بعد 
الطلب؛ لأنه تبين أنه لم يكن رهئًا في الحقيقة؛ لما بينا فصار كما إذا رهن بدين ثم تصادقا 
على أنه لا دين ثم هلك الرهن؛ أنه يهلك أمانة لما قلنا/ ؛ كذا هذا إلا إذا منع بعد الطلب؛ 
لأنه صار غاصيًا :المنع» فيلزمه ضمان الغصب. 

وأما بيان كيفية الضمان وقدره» فالرهن لا يخلو إما أن يكون من جنس حق المرتهن» أو 
من خلاف جنس حقه» فإن كان من خلاف جنس حقه فإما أن يكون شيئًا واحدّاء وَإِما أن 
يكون أشياء» فإن كان شيئًا واحدًا يهلك مضمونًا بالأقل من قيمته ومن الدين. 

وتفسيره إذا رهن عبدًا قيمته ألف بألف» فهلك» ذهب الدين كله وَإِن كانت قيمة العبد 
ألفين فهلك» وذهب كل الدين أيضًاء وفضل الرهن يهلك أمانة» وَإن كانت قيمته خمسمائة 
ذهب من الدين خمسمائة» ويرجع المرتهن على الراهن بفضل الدين» وهذا قول عامة العلماء 
وجماعة من الصحابة ‏ رضي الله عنهم ‏ مثل سيدنا عمرء وعبد الله بن مسعود» وهو رواه عن 
سيدنا على - رضي الله عنهم . 


کتاب الرهن 4 


ومنهم من قال: إنه مضمون بقيمته بالغ ما بلغت» أي : على المرتهن فضل قيمة الرهن؛ 
وهكذا روي عن ابن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنهما -. 


ومنهم من قال: إنه مضمون بالدين بالعًا ما بلغ» أي : يذهب كل الدين» قلت قيمة الدين 
أو كثرت؛ وهو مذهبٌ شريح. 


وعن سيدنا علي رضي الله عنه ‏ روايةٌ أخرى: أنه قال يترادٌان الفضل”" ؛ يعني: إن 
كانت قيمة الرهن أكثرء فللراهن أن يرجع على المرتهن بفضل القيمة» وإن كانت قيمته أقل» 
فللمرتهن أن يرجع على الراهن بفضل الدين» واختلافهم على هذا الوجه حجة على الشافعي - 
رحمه الله في قوله إن المرهون أمانة؛ لأن اختلافهم في كيفية الضمان وقدره اتفاق منهم على 
كونه مضمونًاء فإنكار الضمان أصلاء يَرْجع إلى مخالفة الإجماع» فكان باطلاء ثم الرجحان 


)١(‏ أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه» (۲۳۹/۸) كتاب البيوع» باب: «الرهن يهلك» حديث )٠١۳۹(‏ قال: 
أخبرنا عبد الرزاق عن الثوري عن الحكم عن علي قال: . . . . فذكره بنحوه. 
وأخرجه برقم »)١940(‏ قال: أخبرنا عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمر عن قتادة عن علي مثله. 
وأخرجه البيهقي عن خلاس عن على (5/ 17) قال: إذا كان من الرهن فضل فإن أصابته جائحة فالرهن 
يما ف کرد لم سب جا فن يرد اقل وال ایی وا وراز حلاسن عن بعلن اأخله من نة 
قاله يحيى بن معين وغيره من الحفاظ» وروي عن علي رضي الله عنه ‏ مطلقاً: يتراضان الفضل . 
وأخرجه أيضاً من طريق الحكم عن علي قال: في الرهن يتراضان الزيادة والنقصان. 
قال البيهقي : هذا منقطع والحكم بن عتيبة لم يدرك علياًء وقد روي عن الحجاج من وجه آخر ضعيف 
موصولاً. 
وأخرجه أيضاً من طريق أبي عوانة عن منصور عن الحكم» عن علي في الرهن إذا هلك يتراضان الفضل . 
والحكم بن عتيبة لم يدرك علي فهو منقطع . 
وأخرجه أيضاً من طريق الحارث عن علي» قال: إذا كان الرهن أفضل من القرض أو كان القرض أفضل 
من الرهن ثم هلك يتراضان الفضل . 
من طريق معمر بن سليمان عن الحجاج عن الشعبي عن الحارث عنه فذكره. 
وأخرجه عن الحجاج عن عطاء قال: كان يقال ترادان الفضل بينهما. 
قال البيهقي : الحارث الأعور والحجاج بن أرطاة ومعمر بن سليمان غير محتج بهم (وقد روي من وجه 
ثالث عن علي) . 
وأخرجه أيضاً عن ابن الحنفية عن على رضي الله عنه » قال: إذا كان الرهن أقل رد الفضل وإن كان 
أكثر فهو بما فيه. 0 
قال البيهقى : 
قال الشافعي : الرواية عن علي بن أبي طالب - رضي الله عنه ‏ بأن يتراضان الفضل أصح عنه من رواية 
عبد الأعلى» وقد رأينا أصحابكم يضعفون رواية عبد الأعلى التي لا يعارضها معارض تضعيفاً شديداً 
فكيف إذا عارضه فيه من هو أقرب من الصحة وأولى بها منه. 


۳۳ب 


۰ کتاب الرهن 


فى كيفية الضمان تقول سيدنا عمرء وابن مسعود ‏ رضي الله عنهما -؛ لأن المرهون مضمون 
دنا بطريق الاستيقاء ؛ لأن قبض الرهن قبض اف ررر الاستيقاء عند الهلاك. فيتقرر 
الضمان فيه بقدر الاستيفاء . 

إن كانت قيمة الرهن مثل الدين أَمْكَنَ تحقيق الاستيفاء؛ لأن استيفاء الدين مثله صورة 
ومعنى » أو معنى لا صورة» راذا كانت قيمته أكثر لا يتحقق تی الاستيقاء إلا في قدر الدين» ولا 
يتحقق في الزيادة؛ لأن استيفاء oT‏ وإذا كانت قيمته أقل لا يمكنه 
تحقيق الاستيفاء إلا بقدر الدين؛ لأن استيفاء الأكثر من الأقل لا يتصور. 


هذا إذا كان المرهون شيئًا واحدّاء كما إذا كان أشياءء بأن رهن عبدين أو ثوبين أو دابتين 
أو نحو ذلك» فلا يخلو إما إن أطلق الرهن ولم يسم لكل واحدٍ منهما شيئًا من الدين» وإما إن 
قيد وسمى لكل واحد منهما قدرًا معلومًا من الدين» فإن أطلق يقسم الدين عليهما على قدر 
قيمتهماء وكان كل واحد منهما/ مضمونًا بالأقل من قيمة نفسه» ومن حصته من الدين؛ لأن 
كل واحد منهما مرهون» والمرهونُ مضمون بالدين» فلا بد من قسمة الدين على قيمتهما 
ليعرف قدر ما في كل واحد منهما من الضمان؛ كما ينقسم الثمن عليهما في باب البيع باعتبار 
قيمتهما لمعرفة مقدار الثمن؛ لأن المرهون مضمون بالدين؛ كما أن البيع مضمون بالثمن. 


وإن قيد كان كل واحد منهما مضمونًا بالأقل من قيمته ومما سمى له؛ لأنه لما سمى 
وجب اعتبار التسمية؛ فينظر إلى القدر المسمى لكل واحد منهماء فأيهما هلك يهلك بالأقل من 
قيمته ومن القدر المسمى؛ كما في باب البيع إذا سمى لكل واحد من المبيعين ثمنًا؛ أنه ينقسم 
الثمن عليهما بالقدر المسمى؛ كذا هذاء هذا إذا كان المرهون من خلاف جنس الدين» وهلك 
في يد المرتهن» فأما إذا كان من جنسه بأن رهن موزونًا بجنسه أو مكيلاً بجنسه» وهلك في يد 
المرتهن» فقد اختلف أصحايا فيه؛ قال أبو حنيفة: يهلك مضمونًا بالدين باعتبار الوزن دون 
القيمة» حتى لو كان وزن الرهن بمثل وزن الدين» وقيمته أقل منه» فهلك. يذهب كل الدين 
عنده» وعند أبي يوسف ومحمدٍ يضمن القيمة من خلاف الجنس» على ما نذكر. 

فمن أصل أبي حنيفة أنه يعتبر الوزن دون القيمة“ في الهالك» ومن أصلهما أنهما يعتبران 
الوزن فيما لا يتضرر به المرتهن» فأما فيما يتضرر به فيضمنان القيمة من خلاف الجنس . 

وأما في الانكسار فأبو حنيفة يضمن القيمة؛ وكذلك أبو يوسف عند الاستواء/ في الوزن 
والقيمة» ولا يريان الجعل بالدين أصلاًء ومحمد يجعل بالدين لكن عند الإمكان؛ بأن لا يؤدي 


)0( في أ: القدر. 


كتاب الرهن ۲۳۱ 


ذلك إلى الضرر بالراهن ولا بالمرتهن ولا يؤدي إلى الرباء فإن أدى إلى شيء مما ذكرنا فإنه لا 
يجعل بالدين أيضًا. 

وإذا كانت قيمة الرهن أكثر فأبو يوسف يجعل النقصان الحاصل بالانكسار شائعاً فى قدر 
الأمانة. والمضمون.ء فما كان فى الأمانة يذهب بغير شىء» وما كان فى المضمون يضمن 
المرتهن قيمته. ويملك ‏ من الرهن بقدرهء ومحمد ‏ رحمه الله - يصرف النقصان إلى الزيادة . 

وإذا كثر النقصان حتى انتقص من الدين» يخير الراهن بين أن يفتكه وبين أن يجعله 
بالدين» ومن أصل أبي حنيفة أنه يجوز استيفاء الزيوف من الجياد؛ حتى لو أخذ صاحب الدين 
الزيوف عن الجياد ولم يعلم به حتى هلك عنده» سقط دينه ؛ وكذا عند محمدء إلا أن محمدًا 
ترك أصله في الرهن» وعن أبي يوسف لا يسقط. بل يرد مثل ما قبض ويأخذ مثل حقه» فمن 
أصله أنه لا يجوز استيفاء الزيوف عن الجيادء فهذه أصولٌ هذه المسائل. 

وأما تخريجها على هذه الأصول» فنقول وبالله التوفيق: 

إذا كان الدين عشرة دراهم فرهن به قلب فضةء فهلك أو انكسر في يد المرتهن». فوزن 
القلب لا يخلو إما أن يكون مثل وزن الدين؛ بأن كان عشرة» أو إما أن يكون أقل من وزنه؛ 
بأن كان ثمانية» وإما أن يكون أكثر من وزنه بأن كان اثني عشرء وكل وجه من هذه الوجوه 
يدخله الهلاك والانكسارء فإن كان وزن القلب مثل وزن الدين عشرة» فإن كانت قيمته مثل 
وزنه فهلك. يهلك بالدين بلا خلافٍ؛ لأن فى وزنه وقيمته وفاء بالدين» ولا ضرر فيه بأحد 
ولا فيه رباء فيهلك بالدين على ما هو حكم الرهن عندنا. 

وَإِن انكسر وانتقص لا يجبر الراهن على الافتكاك بلا خلاف؛ لأنه لو افتكه إما أن يفتكه 
بجميع الدين وَإما أن يسقط شيء من الدين بمقابلة النقصانء لا سبيل إلى الأول؛ لأن فيه 
ضررًا بالراهن لفوات حقه عن الجودة والصناعة من غير عوض» ولا سبيل إلى الثاني؛ لأنه 
يؤدي إلى الربا؛ لأن الدين والرهن يستويان في الوزن والجودة قيمة لها شرعاً عند مقابلتها 
بجنسهاء فكانت ملحقة بالعدم شرعاء فيكون إيفاء عشرة بثمانية» فتكون رباء فيتخير إن شاء 
افتكه بجميع الدين ورضى بالنقصان» وَإن شاء ضمن المرتهن قيمته » بالغة ما بلغت» فكانت 
رهئًا مكانه» ويصير القلب ملكا للمرتهن بالضمان» وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف» وقال 
محمد : إن شاء افتكه بجميع الدين. وَإن شاء جعله بالدين» ويصير ملك المرتهن بدينه . 


وجه قول محمد أن ضمان القيمة لا يناسب قبض الرهن؛ لأن ذلك موجب/ قبض هو 


)0 في ط: ويهلك. 


۳۲ كتاب الرهن 


تعدى كقبض الغصب» وقبض الرهن مأذون فيه» فلا يناسب ضمان القيمة» ويناسبه الجعل 
بالدين ؛ لأنه قبض استيفاء» وفى الجعل بالدين يقدر”'' الاستيفاء. 

وجه قولهما إن جعل الرهن بالدين حال قيامه من أعمال الجاهلية» جاء الإسلام وأبطله 
بقوله: «لا يغلقٌ الرَّهْنُ)2 والجعل بالدين غلق الرهن» فكان باطلاء وبه تبين أن ملك الرهن 
بالدين لا يجوز أن يكون حكم هذا التصرف»ء وَإن حكمه ملك اليد والحبس» لا ملك العين 
والرقبة . 

فأما ضمان القيمة فيصلح حكماً له في الجملة؛ الاي أن مهدا يرل هك در 
الجعل بالدين على ما نذكرء وَإن كانت قيمته أقل من وزن الدين بأن كانت ثمانية فهلك. يهلك 
بجميع الدين عند أبي حنيفة - رحمه الله ؛ لأنه يعتبر الوزن دون القيمة عند الهلاك 2 وفي وزنه 

وجه قولهما إنه لو هلك بالدين إما أن يهلك بوزنهء وَإما أن يهلك بقيمته» لا سبيل إلى 
الأول؛ لأن فيه ضررًا بالمرتهنء ولا وجه إلى الثاني؛ لأنه يؤدي إلى الرباء فيخير المرتهن بين 
أن يرضى بسقوط الدين» وبين ¿ أن يضمن قيمة الرهن من خلاف جنسه» فيكون رهنًا مكانه . 

201315146 ولأبي حنيفة ‏ رحمه الله أن قبض الرهن قبض/ استيفاء» والجيد والرديء في الاستيفاء 

على السواء؛ لأن استيفاء الزيوف عن الجياد جائرّة عنده» وإِنٍ انكسر فالراهن بالخيار: إن شاء 
افتكه بجميع الدين» وَإن شاء ضمن المرتهن قيمته من خلاف جنسه بالإجماع. وليس له خيار 
الجعل بالدين هنا بلا خلافٍ. 

أما على أصل أبي حنيفة وأبي يوسف؛ فلأنهما لا يريان الجعل بالدين أصلاً» ومحمد - 
رحمه الله إن كان يرى ذلك لكن عند الإمكان9', وههنا لا يمكن؛ لأنه لو جعل الدين 
باعتبار الوزن يؤدي إلى الضرر بالمرتهن؛ حيث يصير الرهن الذي قيمته ثمانية بعشرة» ولو 
جعل باعتبار القيمة يؤدي إلى الرباء فمست الضرورة إلى ضمان القيمة» والله تعالى أعلم . 

وإن كانت قيمته أكثر من وزنه؛ بأن كانت اثني عشر فهلك» يهلك بالدين عند أبي 
حنيفة ؛ اعتبارًا للوزن» وكذلك عند محمد؛ لأن الجودة هنا فضل» فكان أمانة بمنزلة الفضل 
00 
ويرجع بدينه ؛ لأن الجودة عنذه مضمونة. 


)١(‏ في ط: تقرير. (۲) في أ: الاتفاق. 


کتاب الرهن ۳۴۳ 


وقيل : يهلك بالدين عنده أيضًا؛ لأنه يعتبر الوزن فى الهلاك لا الجودةء وَإنما يعتبر 
الجودة في الانكسار وَإن انكسرء فالراهنٌ بالخيار عند أبي حنيفةء إن شاء افتكه بالدين مع 
النقصان. وَإِنْ شاء ضمنه قيمته من خلاف جنسه» فيكون رهنًا مکانه» لما ذكرنا فيما تقدم» 
سواء كان النقصان الحاصل بالانكسار قدر درهم؛ بأن عادت قيمته إلى أحد عشرء أو قدر 
درهمين؛ بأن عادت قيمته إلى أحد عشرء أو أكثر من ذلك بأن صارت قيمته ثمانية. 


وعند أبي يوسف: إن شاء افتكه بالدين» وَإن شاء ضمن المرتهن قيمته خمسة أسداس 
القلب من خلاف جنسه» فيصير خمسة أسداس الرهن ملكا للمرتهن بالضمان» وسدس الرهن 
مع خمسة أسداس القيمة رهنًا بالدين؛ لأن مِنْ أصلِهِ أن يجعل قدر النقصان الحاصل بالانكسار 
شائعًا في قدر الأمانة» والمضمون والقدر الذي في الأمانة يذهب بغير شيء» والقدر الذي فى 
المضمون يضمن قيمته فيصير ذلك القدر من الرهن ملكا له. 

وعند محمد ينظر إلى النقصان: إن كان قدر درهم أو درهمين لا ضَمان على المرتهن» 
ويجبر الراهن على الفكاك. وان زاد على ذلك يخير بين الفكاك وبين الجعل بالدین ؛ كما لو 
كانت قيمته ووزنه سواء؛ أن من أصله أنه يصرف النقصان الحاصل بالانكسار إلى الجودة 
الزائدة» إلا إذا كثر النقصان حتى عادت قيمته إلى ثمانية» فله أن يجعله بالدين إن شاء» وَإِن 
شاء افتكه . 


وقيل: إن على قوله له أن يضمنه كما قال أبو حنيفة - رحمه الله فى الجعل بالدين من 
إسقاط حقه عن الجودة. 

هذا إذا كان وزن القلب مثل وزن الدين عشرةء فأما إذا كان أقل من وزنه ثمانية» فإن 
كانت قيمته مثل وزنه فهلك. يهلك بمثل وزنه من الدين؛ وهو ثمانية بالإجماع . وإِنٍ انكسرء 
فالراهن بالخيار: إن شاء افتكه بالدين» وَإن شاء ضمن المرتهن قيمته من خلاف جنسهء فكانت 
بالدين» وَإن شاء جعله بمثل وزنه من الدين لما قلناء وإن كانت قيمته أقل من وزنه سبعة 
جنسه؛ لما بيناء وَإِنٍ انكسر ضمن القيمة بالإجماع. 


أما على قول أبي حنيفة وأبي يوسف؛ فلأنهما لا يجيزان الجعل بالدين حال قيام الرهن 
أصلاً ورأساء ومحمدٌ إن كان يجيزه لكن بشريطة انعدام الضرر ٠‏ وفي الجعل بالدين هنا 


)001 في أ: | لصحة . 


ات 


تغرف كتاب الرهن 


ضررٌ بالمرتهن» وإن كانت قيمته أكثر من وزنه فكانت تسعة أو كانت مثل الدين عشرة» فهلك»› 
يهلك بقدر وزنه ثمانية عند أبى حنيفة» وعندهما يضمن القيمة» وإن انكسر: إن شاء افتكه 
بالدين» وَإِنَ شاء ضمن القيمة بالإجماع؛ لما ذكرنا. 


رَإِنَ كانت قيمته أكثر من الدين اثني عشر فهلك» يهلك بثمانية عند أبي حنيفة» وعند أبي 
يوسف يضمن خمسة أسداس قيمته» وَإِنِ انكسر فعند أبي حنيفة إن شاء افتكه بالدين/ وإن شاء 
ضمنه جميع القيمة» وكانت قيمته رهئاء والقلب ملكا" للمرتهن» وعند أبي يوسف يضمن خمسة 
أسداس قيمته» ويكون سدس القلب مع خمسة أسداس قيمته رهنًا عنده بالدين» وعند محمد 
يصرف النقصان الحاصل بالانكسار بالأمانة إن قل النقصان؛ بأن كان درهمًا أو درهمين» ويجبر 
الراهن على الافتكاك وَإن كان أكثر من ذلك يخير الراهن بين الافتكاك وبين الجعل بالدين . 

هذا إذا كان وزن القلب أقلّ من وزن الدين ثمانية» فأما إذا كان أكثر من وزنه اثنا عشرء 
فإن كانت قيمته مثل وزنه اثنى عشر فهلك» سقط الدين والزيادة على الدين تهلك [أمانة بلا 
غلا وا اتشر ضمن حمية اسداسة فى فول أبن فة وأبى برت وقد محمد له 
أن مجحل خمسة أسداننه بالديق: ر( كانت قينته أفل من وزثه وأكدر .من لين بان كانت 
أحد عشر» فهلك» سقط الدين بخمسة أسداسه» والزيادة تهلك أمانة عند أبي حنيفة» ولا رواية 
عنهما في هذا الفصل . 1 

وَإِن انكسر ضمن خمسة أسداس القلب عند أبي حنيفة؛ لأنه لا يعتبر الجودة ولا يرى 
الخلا ع أبن و يجب أن و 

وكذلك عند محمد؛ لتعذر التمليك بالدين لما فيه من الضررء وَإن كانت قيمته مثل وزن 
الدين عشرة فهلك» يهلك خمسة أسداس بالدين عند أبي حنيفة؛ لأنه يعتبر الوزن» وعندهما 
تمن خمسة أنداسة ويرجع يحقه» وإن اتك شمن خا اداه عند ابي فة 
وعندهما يغرم جميع القيمة» ولا يمكن الجعل بالدين عند محمد؛ لأنه يؤدي إلى الريا. 

وَإن كانت قيمته أقل من الدين ثمانية» فهلك» ذهب خمسة أسداسه بالدين في قول أبي 
حنيفة» وإن انكسر ضمن خمسة أسداسه» وعندهما يغرم القيمة في الحالينء وإن كانت قيمته 
خمسة عشرء فهلك يهلك خمسة أسداسه بالدين فى قول أبي حنيفة» وَإن انكسر ضمن خمسة 
أننداسة عند أبي حتيلة» ثم فن كل موضع ضمن المرتيين يعن القلب وهلك ذلك القدد 
بالضمان» وصار شريكاء فهذا شيوع طارىء. 


)١(‏ في أ: مكانه. (؟) في ط: بلا أمانة خلاف. 


كتاب الرهن o‏ 


فعلى جواب ظاهر الرواية يقطع القلب» فيكون الباقي مع القدر'' الذي غرم رهنًا؛ لأن 
ا Gs‏ ا کان اا وعلى رواية ا يوسف لا حاجة إلى القطع ؛ 


وأما الرهن الفاسدء فلا حكم له حال قيام المرهون حتى لا د يثبت للمرتهن حق الحبس» 
وللراهن أن يسترده منه فإن منعه حتى هلك يضمن مثله» إن كان مل وقيمته إن لم يكن له 
مثل ؛ لأنه صار غاصبًا بالمنع» والمغصوب مضمونٌ على الغاصب بالمثل أو بالقيمة» وإن لم 
يوجد المنع من المرتهن حتى هلك الرهن في يده ذكر الكرخي ‏ رحمه الله - أنه يهلك أمانة ؛ 
لأن الرهن إذا لم يصح كان القبض قبض أمانة؛ لأنه قبض بإذن المالك فأشبه قبض الوديعة» 
وحكى القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» أنه ذكر في «الجامع الكبير» أن كل ما هو محل 
للرهن الصحيحء فإذا رهنه رهنًا فاسدًا فهلك في يد المرتهن» يهلك بالأقل من قيمته ومن 
الدين» وكل ما ليس بمحل للرهن الصحيح» لا يكون مضمونًا بالرهن الفاسد؛ كالمدبر وأم 
الولدء وهذا يدل على أن الفساد كان لمعنى في نفس المرهون» لا يكون مضموئاء بل يكون 
أمانة» وإن كان الفساد لمعنى في غيره يكون مضمونًا . 

ووجهه أن المرهون مضمون بالقبض» ولا فساد في القبض» إل أ سن خوط حون 
المقبوض مضمونًا أن يكون مالا مطلمًا متقومًا كالمقبوض بالبيع الفاسدء فإن وجد الشرط يكون 
مضموتاء وإلا فلاء هذا الذي ذكرنا حكم هلاك المرهون. 

وأما حكم استهلاكه فنقول: المرهونٌ لا يخلو إما إن يكون من بني آدم كالعبد والأمة» 
وإما إن كان من غير بني آدم من سائر الأموال. فان کان من غير بني آدم فاستهلكه أجنبي» 
ضمن قيمتهء إن كان مما لا مِثْلَ له ويل إن كان مما له مثل» كما إذا لم يكن مرهوئاء 
والمرتهن هو الخصم في تضمينه» وكان/ الضمان رها ل يدل المرهوق: انا 

ثم إن كان الضمان من جنس الدين» والدين حالء استوفاه بدينه» وَّإن كان الدين لم 
يحل حبسه رهئًا مكانه؛ وكذلك لو استهلكه المرتهن؛ لأنه لو أتلف مالا مملوكا متقومًا بغير 
إذن مالکه» فيضمن مثله أو قيمته» كما لو أتلفه أجنبئٌ وكان رهنًا مكانهء إن استهلكه الراهن» 
فإن كان الدين حال يطالب بالدين لا فائدة في المطالبة بالضمان» فيطالب بالدين» وَإن كان لم 
يحل أخذ المرتهن منه الضمان» فأمسكه إلى أن يحل الدين. 


وإذا كان الرهن نماء كاللبن والولدء فاستهلكه المرتهن أو الراهن أجنبي» بأن كان الرهنُ 


)١(‏ في أ: القيمة. 


۳١‏ كتاب الرهن 


شاءً قيميّها عشرة بعشرة» فحلبت أو ولدت» فعليه ضمانه؛ أما وجوب الضمان على الأجنبيّ 
والمرتهنء فظاهرٌ؛ لأن الزيادة ملك الراهن» وإتلاف مال مملوك للغير بغير إذنه يوجب 
الضمان. وأما وجوبه على الراهن؛ فلأن المتلف وَإِنَ كان مملوكاً له» لكن للمرتهن فيه حتئ 
قوي» فيلحق بالملك في حق وجوب الضمان» وَإذا وجب الضمان على المتلف كان الضمان 
مع الشاة رها عند المرتهن؛ لأنه بدل المرهون فيقوم مقامه» فإن هلك الضمان لا يسقط شيء 
من الدين؛ لأنه بدل ما ليس بمضمون بالدين» فكان حكمه حكم الأصل» والأصل لو هلك 
يهلك بغير شىء؛ كذا البدلء وَإِن هلكت الشاة سقطت حصتها من الدين؛ لأنها مرهونة 
مقصودةٌء فكانت مضمونة بالهلاك» ويفتك الراهن ضمان الزيادة بقدرها من الدين؛ لأن الزيادة 
تصير مقصودة بالفكاك» فيصير لها حصة من الدين. 


هذا إذا كان الاستهلاك بغير إذن» فأما إذا كان بإذن؛ بأن قال الراهن للمرتهن: احلب 
الشاة» فما حلبت فهو حلالٌ لك» أو قال له: كل هذا الحمل فحلب وشرب وأكل» حل له 
ذلك ولا ضمان عليه» لأن الزيادة ملك الراهن» فيصح إذنه بالأكل والشرب» ولا يسقط شيء 
من دين المرتهن؛ حتى لو جاء الراهن يفتك الشاة يفتكها بجميع الدين؛ لأن إتلاف المرتهن 
بإذن الراهن مضاف إلى الراهن؛ كأنه أتلفه بنفسه» ولو كان كذلك لكان لا يسقط شيء من 


وَإِنَ لم يفتكها حتى هلك» تهلك بحصتها من الدين» فيقسم الدين عليها وعلى لبنها 
أو“ ولدها؛ على قدر قيمتهما”"' فما كان حصة الشاة يسقط» وما كان حصة الزيادة يبقى» 
ويخاطب الراهن بقضائه؛ لأن فعل المرتهن لما كان مضافا إلى الراهن كان مضمونًا عليه؛ كأنه 
فعل بنفسه» فيصير للزيادة حصة من الدين» فينظر إلى قيمة الزيادة» فإن كان فيها خمسه» كان 
فيها ثلث الدين» وفي الشاة ثلثاهء فإذا هلكت الشاه ذهب ثلا الدين وبقي الثلث» وعلى الراهن 
قضاؤه؛ وكذلك لو استهلكه أجنبيٌ بإذن الراهن والمرتهن» فالجواب فيه وفي المرتهن إذا 
استهلكه بإذن الراهن سواءٌ وقد ذكرناه. 


ولو استهلكه الراهن بإذن المرتهنء لا شيء عليه؛ لأن الضمان لو وجب لوجب لحق 
المرتهن لا لحق نفسه» لأنه ملكه وقد أبطل المرتهن حق نفسه بالإذن/ فلا يستحق الضمان» 
وجعل كأن الزيادة هلكت بآفة سماوية» وبقيت الشاة رهنًا بجميع الدين» وإن كان المرهون من 
بني آدم فجن عليه» فجملة الكلام في جنايات الرهن أنها ثلاثة أقسام: جناية غير الرهن على 
الرهن» وجناية الرهن على غير الرهن» وجناية الرهن على الرهن. 


)١(‏ فيأ: و. ) في ط: قيمتها. 


کتاب الرهن خرف 


أما جناية غير الراهن على الرهن: فلا يخلو إما إن كانت الجناية في النفس» وإما إن 
كانت فيما دون النفس. وكل ذلك لا يخلو إما إن كان عمدًا أو خطأ أو فى معنى الخطأء 
الا يكلو إنا إن كان ا دقان كانت كن ال عدا واي دا أن 
ی ا اتسنا على اا تن ترك الى ا عاك لين له لاقتعا ف وان 
اجتمعا عليه» وعن أبي يوسف ا كذا 0 الكرخي ‏ رحمه الله الاختلاف. 


وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» أنه لا قصاص على قاتله» وإن اجتمع عليه 
الراهن والمرتهن/ ولم يذكر الخلاف. 10/۳ 

وجه قول محمد أن استيفاء القصاص لا بد له من ولي والولي هنا غير معلوم؛ لأن 
ملك العين والرقبة للراهن» وملك اليد والحبس للمرتهن» فكان العبد مضافًا إلى الراهن من 
وجهء وإلى المرتهن من وجه فصار الولي مشتبهًا مجهولاًء وجهالةٌ الولي تمنع استيفاء 
القصاص؛ كعبد المكاتب إذا قتل عمذا أنه لا يقتص من قاتله» وإن اجتمع عليه المولى 
والمكاتب لما قلنا؛ كذا هذا؛ بخلاف العبد المشترك بين اثنين إذا قتل عمذدًا أن لهما 
الاقتصاص إذا اجتمعا عليه ؛ لأن هناك الولاية لهما ثابتة على الشركة؛ لثبوت الملك لكل واحد 
منهما في النصف من كل وجه فكان الولي معلومّاء فأمكن القول بوجوب القصاص لهما على 
الشركة ؛ لاستوائهما في الملك . 

وجه قول أبي حنيفة أن الملك للراهن من كل وجهء وَإنما للمرتهن حق الحبس فقطء 
والملك سبب لثبوت الول فكان الولي معلوماء وكان ينبغي أن لا تتوقف ولاية الاستيفاء 
على رضا المرتهن› إل أنه توقف لتعلق حقه به فإذا رضي فقد زال المانع» بخلاف عبد 
المكاتب؛ لأن الملك فيه للمولى من وجهء وللمكاتب من وجه› فلم يكن الملك فيه ثابنًا 
للمولى مطلقّاء ولا للمكاتب مطلقّاء فأشبه الولي» فامتنع الاستيفاءء وإذا اقتص القاتل سقط 
الدين؛ لأن العبد إنما كان رهئًا من حيث إنه مال وقد بطلت ماليته بالقتل لا إلى بدل؛ إذ 
القصاص لا يصلح بدلاً عن المالية» فسقط القصاص؛ كما لو هلك بنفسه. 

هذا إذا اجتمعا على القصاص. فأما إذا اختلفا لا يقتص القاتل؛ لأنه لا سبيل إلى إثبات 
الاقتصاص للمرتهن؛ لعدم ملك الرقبة» ولا للراهن لأن في استيفائه إبطال حق المرتهن» وهو 
الدين من غير رضاهء وهذا لا يجوزء وعلى القاتل قيمة المقتول في ماله في ثلاث سنين» 
وكانت القيمة رهنًا. 

ولو اختلفا فأبطل القاضي القصاص» ثم قضى الراهن الدين» فلا قصاص؛ لأن حق 
المرتهن وَإِن بطل بالفكاك لكن بعد ما حكم القاضي ببطلان القصاص» فلا يحتمل العودء وَإِن 
كانت الجناية خطأ أو شبه عمد فعلى عاقلة القاتل قيمته في ثلاث سنين؛ يقبضها المرتهن 


0 كتاب الرهن 


رن رهن لأث ال ون كان موا عم حيلف إنه اذى لامو سيف إنه مال على صل 
أصحابنا ‏ رحمهم الله » حتى لا تزاد ديته على دية الحر» رلک ورهن من یت إنة هال لا 
من حيث إنه آدمي» فجاز أن تقوم قيمته مقامه» وتكون رهنئًا عند المرتهن . 


ثم إن كان الرهن”'" مؤجلاً كانت في يده إلى جل الأجل» وَإذا حل فإن كانت القيمة 
من جنس الدين استوفى الدين منهاء وَإِن بقي فيها فضلٌ ردّه على الراهنء وَإِنْ كانت أقل من 
الدين استوفى منها من الدين بقدرها بالفضل» أي: يرجع بالبقية على الراهنء وَإِن كانت من 
خلاف جنس الدين حبسها في يده إلى وقت الفكاك» وإن كان الدين حالا فالحكم فيه وفيما 
إذا كان مؤجلاً فَحَلَّ ‏ سوا وقد بيئاهء وتعتبر قيمة العبد في ضمان الاستهلاك يوم 
الاستهلاك» وفي ضمان الرهن يوم القبض؛ لأن ضمان الاستهلاك يجب بالاستهلاك؛ 
وضمان الرهن يجب بالقبض» فيعتبر حال وجود السبب» حتى لو كان الدين ألف درهم 
وقيمة العبد يوم الرهن ألفاء فانتقصت قيمته» فتراجعت إلى خمسمائة» فقتل» غرم القاتل 
[قيمته]"“ خمسمائة» وسقط من الدين خمسمائة» وَإذا غرم خمسمائة بالاستهلاك؛ كانت هذه 
الدراهم رهنًا بمثلها من الدين» ويسقط الباقي من الدين» لأنه يصير مستوفيًا كل الدين بهاء 
ولا يجوز استيفاء أكثر من خمسمائة بخمسمائة» لما فيه من الرباء وهذا بخلاف ما إذا قتله 
عبد أقل قيمة منه فدفع به؛ لأن الدفع لا يؤدي إلى الربا؛ لأنه لا يجوز استيفاء كل الدين من 
هذا العبد. 

ألا ترى أنه لو باعه جاز وَإن كان لا يساويه فلم يكن فيه ربا؛ وكذلك لو قتله المرتهن 
یغرم قيمته» والحكم فيه وفي الأجنبي سواء» وقد ذكرناه» ولو قتله الراهن فهذا وما إذا كان 
الرهن من غير بني آدم سواءً» وقد ذكرناه فيما تقدم. 

۴۳“ هذا إذا كان الجاني خُرّاء أما إذا كان عبدًا أو/ أمةٌ يخاطب مولى القاتل بالدفع أو بالفداء 
بقيمة المقتول» فإن اختار الدفع» فإن كانت قيمة المقتول مثل قيمة المدفوع أو أكثرء فالمدفوع 
رهن بجميع الدين» ويجبر الراهن على الافتكاك بلا خلافٍ» وإن كانت قيمته أقل من قيمة 
المقتول؛ بأن كانت قيمة المقتول ألقّاء والدين ألف» وقيمة المدفوع مائة» فهو رهن بجميع 
الدين أيضًاء ويجبر الراهن على الافتكاك بجميع الدين؛ كما كان يجبر على افتكاك العبد 
المقتول لو كان حَيّا بجميع الدين» في قول أبي حنيفة وأبي يوسف. 

وقال محمد: إن لم يكن بقيمة القاتل وفاء بقيمة المقتول» فالراهن بالخيار: إن شاء 


)١(‏ في أ: الدين. 
(۲) سقط في ط. 


كتاب الرهن اخوفا 


ولأبي حنيفة وأبي يوسف أنه لما دفع الثاني بالأول قام مقام الأول لحمًا ودمّاء والأول 
كان رها بجميع الدين» وكان يجبر الراهن على الافتكاك بجميع الدين؛ فكذا الثاني . 

وكذلك لو كان العبد المرتهن نقص في السعر حتى صار يساوي مائة درهم» فقتله عبد 
يساوي مائة درهم» فدفع به» فهو على الاختلاف. 

هذا إذا كان اختار مولى القاتل الدفع» فأما إذا اختار الفداءء فإنه يفديه بقيمة المقتول» 
وكانت القيمة رها عند المرتهن 


ثم ينظر إن كانت القيمة من جنس الدين استوفى دينه منهاء وَإن كانت من خلاف الجنس 
حبسها رهئًا حتى يستوفي في جميع دينه» ويجبر بر الراهن على الافتكاك عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف» وعند محمد يخير الراهن بين الافتكاك بجميع الدين وبين الترك للمرتهن بالدين» وقد 
مرت المسألةٌ . 

هذا إذا كانت الجناية فى النفس» فأما إذا كانت فيما دون النفس» فإن كان الجانى حرا 
يجب أرشه في ماله لا على عاقلته» سواء كانت الجناية خطأ أو عمدًا. 


أما الوجوب فى ماله؛ فلأن العاقلة لا تعقل فيما دون النفس» وأما التسوية بين الخطأ 
والعمد؛ فلأن تقاض لا يجري بين الحر والعبد فيما دون النفس» فاستوى فيه العمد والخطأ 
في وجوب الأرش» فكان الأرش رهنًا مع العبد؛ لأنه بدل جزء مرهون» وَإِن كان الجاني عبدًا 
يخاطب مولاه بالدفع أو الفداء بأرش الجناية» فإن اختار الفداء بالأرش كان الأرش مع المجني 
عليه رهئاء وَإِنَ اختار الدفع يكون الجاني مع المجني عليه رهئّاء والخصومة في ذلك كله إلى 
المرتهن؛ لأن حق الحبس له» والجاني فوت الحبس عن بعض أجزاء الرهن, فله أن يقيم بدل 
الفائت فيقيمه مقامه رهئًا. 


هذا الذي ذكرنا حكم جناية غير الرهن على الرهن؛ وأما حكم جناية الرهن على غير 
الرهن؛ فجنايته لا تخلو إما إن كانت على بني آدم» وَإما إن كانت على غير بني آدم من سائر 
الأموال» فإن كانت على بني آدم» فلا تخلو إما إن كانت عمدّاء وَإما أن كانت خطأ أو في 
معناه» فإن كانت عمدًا يقتص منه كما إذا لم تكن تكن رهئًا؛ الف الزامن لا يدعم وخرب 
القصاص؛ ألا ترى أنه لا يمنع إذا لم يكن رهئاء وإذا لم يكن الملك مانعًا فحق المرتهن 
ول لأنه دون الملك» سواء قتل أجنبيًا أو الراهن أو المرتهن؛ لأن القصاص ضمان الدم» 
ولا حق للمولى في دمه. بل هو أجنبى عنه» وكذا للمرتهن من طريق الأولى ؛ إذ الثابت له 


“الات 


4° كتاب الرهن 


الحق» والحق دون الملك» فصارت جنايته على الراهن والمرتهن في حق القصاص» وجنايته 
على الأجنبي سواء» وإذا قتل قصاصًا سقط الدين؛ لأن هلاكه حصل في ضمان المرتهن» 
فسقط دينه؛ كما إذا هلك بنفسه. 


هَذَا إذا كانت جنايته عمذاء فأما إذا كانت خطأ أو ملحقة بالخطأء فإن كانت شبه عمد أو 
كانت عمدًا لكن القاتل ليس من أهل وجوب القصاص عليه؛ بأن كان صبيًا أو مجنوئّاء أو 
كانت جنايته فيما دون النفس» فإنه يدفع أو يفدي؛ لأن هذه الجنايات من العبيد والإماء توجب 
الدفع أو الفداء» ثم ينظر إن كان العبد كله مضمونًا بأن كانت قيمته مثل الدين أو دونه؛ نحو أن 
تكون قيمة العبد ألما والدين/ ألمّاء أو كان الدين ألما وقيمة العبد خمسمائة» يخاطب المرتهن 
أولاً بالفداء؛ لأنه بالفداء يستبقي حق نفسه في الرهن بتطهيره عن الجناية من غير أن يسقط حق 
المرتهن. 


ولو بدىء بالراهن وخوطب بالدفع أو الفداء على ما هر حكم الشرعء فربما يختار 
الدفع» فيبطل حق المرتهن ويسقط دينه» فكانت البداءة بخطاب المرتهن بالفداء أَؤْلّىء وَإذا 
فداه بالأرش فقد استخلصه واستصفاه عن الجناية» وصار كأنه لم يجن أصلاء فيبقى رهنًا كما 
كان» ولا يرجع بشيء مما فدى على الراهن؛ لأنه فدى ملك الغير بغير إذنه» فكان متبرعا فيه 
فلا يملك الرجوع؛ كما لو فداه أجنبي ؛ ولأنه بالفداء أصلح الرهن باختياره» واستبقى حق 
نفسه» فكان عاملاً لنفسه بالفداءء فلا يرجع على غيره» وليس له أن يدفع لأن الدفع تمليك 
الرقبة» وهو لا يملك رقبته . 


وَإِنْ أبى المرتهن''' أن يفدي. يخاطب الراهن بالدفع أو الفداء؛ لأن الأصل في الخطاب 
هو الراهن؛ لأن الملك لهء وَإنما يبدأ" بالمرتهن بخطاب الفداء؛ صيانةٌ لحقهء فإذا أبى عَادَ 
الأمر إلى الأصلء فإن اختار الدفع بطل الرهن وسقط الدين» أما بطلان الرهن فلأن العبد زال 
عن ملكه بالدفع إلى خلف. فخرج عن كونه رهئاء وأما سقوط الدين» فلأن استحقاق الزوال 
حصل بمعنى فى ضمان المرتهن» فصار كأنه هلك فى يده؛ وكذلك إن اختار الفداء؛ لأنه صار 
قاضيًا بما فد ا لآن القذاء علي العرتين حصو الجناية في ضمانهء إلا أنه لما أبى 
الفداء والراهن محتاج إلى استخلاص عبده ولا يمكنه ذلك إلا بالفداءء فكان مضطرًا في 
الفداءء فلم يكن متبرعَاء فكان له أن يرجع على المرتهن بما فدى» وله على الراهن مثلهء 
فيصير قصاصًا به. 


)١(‏ في ط: الراهن. (۲) في أ: يطالب. 


كتاب الرهن ا 54١‏ 
َإذا صار قاضيًا دين المرتهن مما فدى» ينظر إلى ما فدى» وإلى قدر قيمة العبدء وإلى 
الدين» فإن كان الفداء مثل الدين وقيمة العبد مثل الدين أو أكثرء سقط الدين كلهء وَإِن كان 
الفداء أقل من الدين وقيمة العبد مثل الدين أو أكثرء سقط من الدين بقدر الفداء» وحبس العبد 
رهلا بالباقي» وَإن كان الفداء قدر الدين أو أكثرء وقيمة العبد أقل من الدين» يسقط من الدين 
قدر قيمة العبدء ولا يسقط أكثر منها؛ لأنه لو هلك العبد لا يسقط من الدين أكثر من قيمته؛ 
فكذا عند الفداء. 

وإن كان العبد بعضه مضموئًا والبعض أمانة بأن كانت قيمة العبد ألفين والدين ألمًا فالفداء 
عليهما جميعًا لأن نصفه مضمون ونصفه أمانة» فكان فداء نصف المضمون منه على المرتهن» 
وفداء نصف الأمانة على الراهنء فيخاطبان جميعًا بالدفع أو بالفداءء والمعنى من خطاب الدفع 
في جانب المرتهن الرضا بالدفع» لا فعل الدفع ؛ لأن فعل الدفع ليس إليه. 

ثم إذا خوطب بذلك [لا يخلو]”'' إما إن اجتمعا على الدفع» وَإِما إن اجتمعا على 
الفداءء وأما إن اختلفاء فاختار أحدهما الدفع والآخر الفداءء » والحال لا يخلو إما أن يكونا 
حاضرين» وإما إن كان أحدهما غائبّاء فإن كانا حاضرين واجتمعا على الدفع ودفعاء فقد سقط 
دين المرتهن؛ لأن الدفع بمنزلة الهلاك» وإن اجتمعا على الفداء فدى كل واحد منهما بنصف 
الأرش» وإذا فديا طهرت رقبة العبد عن الجناية ويكون رها كما كانء وكان كل واحد منهما 
متبرعًا حتى لا يرجع على صاحبه بما فدى؛ لأن كل واحد منهما أدى ما عليه» فكان مؤديًا عن 
نفسه لا عن صاحبهء وَإِن اختلفا فأراد أحدهما الفداء والآخر الدفع» فأيهما اختار الفداء 
فاختياره أولى . 

أما المرتهن ؛ فلأنه بالفداء يستبقي حق نفسه» ولا يسقط حق الراهن» والراهن بالدفغ 
يسقط حق المرتهن» فكان اختيار المرتهن أَؤْلَى . 

وَأمّا الراهن؛ فلأنه يستبقي ملك الرقبة بالفداء والمرتهن باختيار الدفع يريد إسقاط دينه 
وإبطال ملك الراهن» فلم يكن له في اختيار الدفع نفعٌ» بل كان سما محضًا وتعنثًا باردّاء فلا 
يلتفت إليه» فكان للراهن أن يفديء, ثم أيهما اختار الفداء فدى العبد بجميع الأرش» ولا 
يملك الآخر دفعه» ثم ينظر إن كان الذي اختار الدفع هو المرتهن ففدى بجميع الأرش» بقي 
العبد رهئًا كما كان؛ لأنه طهرت رقبته عن الجناية بالفداء» فصار كأنه لم يجن» ويرجع 
المرتهن على الراهن بدينه» وَهَلُ/ يرجع عليه بحصة الأمانة؟ ذكر الكرخي فيه روايتين: في [٢٠۷/٣‏ 
رواية: لا يرجع بل يكون متبرعاء وفي رواية: يَرْجِع وذكر القاضي في «شرحه مختصر 
الطحاوي» أنه لا يرجع إلا بدينه خاصّةء ولم يذكر اختلاف الرواية. 


)000( سقط في ط. 


بدائع الصنائع ج۸ - م5١‏ 


!3 كتاب الرهن 


وجه الرواية الأولى أنه التزم الفداء باختياره» مع قدرته على أن لا يلتزم؛ لأنه لو لم يلتزم 
لخوطب الراهن»› فكان متبرعًا فيه › فلا يملك الرجوع . 

وجه الرواية الأخرى أن المرتهن يحتاج إلى إصلاح قدر المضمون منه» ولا يمكنه ذلك 
إلا بإصلاح قدر الأمانة» فكان مضطرًاء فلم يكن متبرعَاء وإن كان الذي اختار الفداء هو 
الراهن ففداه بجميع الأرش» لا يكون متبرعًاء بل يكون قاضيًا بنصف الفداء دين المرتهن» ثم 
ينظر إن كان نصف الفداء مثل كل الدين» سقط الدين كلهء وَإن كان أقل منه سقط من الدين 
بقدره ورجع بالفضل على الراهن» ويحبسه رهنًا به. 

هذا إذا كَانَا حاضرين» فأما إذا كان أحدهما حاضراًء فليس له ولاية الدفع أيهما كان» 
سواء كان هو المرتهن أو الراهن . 

أما المرتهن؛ فلا شك فيه؛ لأنه لا ملك له في العبد أصلاً والدفعٌ تمليك» فلا يتصور 
يدون الملك. 


وأما الراهن؛ فلأن الدفع إسقاط حق المرتهن» وله ولاية الفداء بجميع الأرش» فإن كان 
الحاضر هو المرتهن ففداه بجميع الأرش»ء لا يكون متبرعًا في نصف الفداء عند أبي حنيقة» 
وله أن يرجع على الراهن بدينه وبنصف الفداءء لكنه يحبس العبد رهئًا بالدين» وليس له أن 
يحبسه رهئًا بنصف الفداء بعد قضاء الدين» وعند أبى يوسف ومحمد: [إن] كان المرتهن 
متبرعًا في نصف الفداء» فلا يرجع على الراهن إلا بدينه خاصَّةٌء كما لو فداه بحضرة الراهن» 
فهما سيا بين الغيبة والحضرة» وجعلاه متبرعًا في الحالين جميعًاء وأبو حنيفة ‏ رضي الله 
عنه ‏ فرق بين حال الحضرة والغيبة» فجعله متبرعا في الحضرة لا في الغيبة. 

وإن كان الحاضرٌ هو الراهن» ففداه بجميع الأرش» لا يكون متبرعًا في نصف الفداء 
بالإجماع. بل يكون قاضيًا بنصف الفداء دين المرتهن؛ كما لو فداه الراهن بحضرة المرتهن . 

وجه قولهما إن المرتهن فدى ملك الغير بغير إذنه» فكان متبرعا ؛ كما لو فداه أجنبيّ ؛ . 
ولهذا كان متبرعا في حالة الحضرة كما في الغيبة . 

ولأبي حنيفة ‏ رضي الله عنه ‏ أنه في حال الحضرة التزم الفداء باختياره مع إمكان 
خطاب الراهن» فكان متبرعًاء والخطابُ لا يمكن حَالّة للغيبةء وهو محتاحٌ إلى إصلاح قدر 
المضمون» ولا يمكنه ذلك إلا بإصلاح قدر الأمانة» فكان مضطرًاء فلم يكن متبرعًا. 

هذا الذي ذكرنا حكم جناية الرهن» فأما حكم جناية ولد الرهن؛ بأن قتل إنسانًا خطأء 
فحكمه أنه لا فداء على المرتهن» ويخاطب المولى بالدفع أو الفداء. 


كتاب الرهن 4۳ 


أما عدم وجوب الفداء على المرتهن؛ فلأن خطابه بفداء الرهن مع أنه ليس ملكه لحصول 
الجناية من الرهن في ضمانه» ولم يوجد في الولد؛ لأنه ليس بمضمون أنه لو هلك يهلك بغير 


8. 


سى ؟ . 


وأما خطاب المولى بالدفع أو الفداء؛ فلأن الملك له؛ فإن دفعه خرج الولد عن الرهن 
ولم يسقط شيء من الدين. 

أما خروجه عن الرهن؛ فلزوال ملك الراهن عنه» فيخرج عن الرهن كما لو هلك. 

وأما عدم سقوط شيءٍ من الدين فلأن الولد غير مضمون بالهلاك؛ بخلاف الأم» وَإِن 
فدى فهو رهن مع أنه على حََالِهِء فإن اختار الراهن الدفع» فقال له المرتهن: أنا أفدي» فله 
ذلك؛ لأن الولد مرهونٌ؛ وإن لم يكن مضمونًا؛ ألا ترى أن الحكم الأصلي للرهن ثابتٌ فيه 
وهو حق الحبس» فكان الفداء منه إصلاحًا للرهن» فكان له ذلك . 


هذا إذا جنى الرهن على أجنبي» فأما إذا جنى على الراهن أو على المرتهن» أما جنايته 
على نفس الراهن © جباية موجية للمال أو على ماله فيدر لان العبد فلكه»:والمولى :لا 
يجب له على عبده دين؛ بخلاف جناية العبد المغصوب على المغصوب منهء أو على ماله على 
أصل أبي حنيفة ‏ رحمه الله أنها معتبرةٌ؛ لأن المضمونات تملك عند أداء الضمان من وقت 
الغصب» فتبين أن تلك الجناية لم تكن جناية العبد على مولاه. 


وأما جنايئُةٌ على نفس المرتهن فَهَدرٌ عند أبى حنيفة» وعند أبى يوسف ومحمد معتبرةٌ 
يدقع أو يفدي إن رضي به المرتهن» ويبطل الدين؛ وَإِنَ قال المرتهن: لا أطلب الجناية لما في 
الدفع أو الفداء من سقوط حقي» فله ذلك» وبطلت الجناية» والعبدء رهن على حاله؛ هكذا 
أطلق الكرخي . 


وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» وفصل فقال: إن كان العبد كله مضمونًا 
بالدين فهو على الاختلاف» وَإِن كان بعضه مضمونًا وبعضه أمانة» فجنايته معتبرة بالاتفاق» 
فيقال للراهن: إن شئت فادفع» وإن شئت فَاقْدِهِء فإن دفعه وقبل المرتهن» بطل الدين كلهء 
وصار العبد كله للراهن» وإن اختار الفداء فنصف الفداء على الراهن» ونصفه على المرتهن» 
فما كان حصة المرتهن يبطلء وما كان حصة الراهن يفدي» والعبد رهن على حاله» واختلاقهم 
في جناية الرهن على المرتهن نظير اختلافهم في جنايته عند الغصب على الغاصب؛ أنها هدر 
عند أبى حنيفة › وعندهما مُعْبَرَةٌ . 


)١(‏ في ط: المرتهن. 


:3 كتاب الرهن 


۳ب وجه قولهما إن هذه/ جناية وردت على غير المالك» فكانت معتبرة كما إذا وردت على 

اأجنبي» وهذا لأن الأصل في الجنايات اعتبارهاء وسقوط الاعتبار لمكان عدم الفائدة» وهنا في 
اعتبار"“ هذه الجناية فائدة؛ لأن موجبها الدفع» وله فيه فائدة وهو الوصول إلى ملك العبدء 
وَإن کان فيه سقوط دينه. 

ولأبي حنيفة أن هذه الجناية وَرَدَثْ على غير المالك» لكنها وجدت في ضمان المرتهن» 
فورودها على غير المالك إن كان يقتضي أن تكون معتبرة» فوجودها في ضمان المرتهن يقتضي 
أن لا تعتبر؛ لأنها توجب الفداء عليه» وذلك غير ممكن لما فيه من إيجاب الضمان عليه له 
وأنه محال» فوقع الشك» والاحتمال في اعتبارهاء فلا تعتبر. 

هذا إذا جنى على نفس المرتهن» فأما إذا جنى على مالهء فإن كانت قيمته والدين سواء 
وليس في قيمته فضلٌ» فجنايته هَدَّرٌ بالإجماع؛ لأنه لا فائدة في اعتبار هذه الجناية» إذ ليس 
حكمها وجوب الدفع إلى المرتهن ليملكه» بل تعلق الدين برقبته» فلو بيع وأخذ ثمنه لسقط 
دينه» فلم يكن في اعتبار هذه الجناية فائدة» فلا تعتبر. 

وإن كانت قيمته أكثر من الدين» فعن أبي حنيفة ‏ رحمه الله - روايتان: في رواية تعتبر 
الجناية في قدر الأمانة» وفي رواية لا يغبت حكم الجناية أصلاًء وجه الرواية الأولى أن المانع 
من الاعتبار كون العبد في ضمان المرتهن» وقدر الأمانة وهو الفضل على الدين ليس في 
ضمانه» فأمكن اعتبار الجناية في ذلك القدر فلزم اعتبارها. 

وجه الرواية الأخرى أَنَّ ذلك القدر وَإِن لم يكن مضمونًا فهو في حكم المضمون؛ لثبوت 
حكم الرهن فيه؛ وهو الحبس» فيمنع الاعتبار. 

وأما جناية الرهن على ابن الراهن» أو على ابن المرتهن» فلا شك أنها معتبرة؛ لأن 
المانع من الاعتبار في حق الراهن هو كون العبد مملوكا له» وفي حق المرتهن كونه في 
ضمانه» ولم يوجد شيء من ذلك هناء فكانت جنايته عليه وعلى الأجنبي سَوَاءً . 

هذا الذي ذكرنا حكم جناية الرهن» فأما حكم جناية ولد الرهن بأن قتل إنسانًا خطأ 
فحكمه ألا يجب شيئًا على المرتهن» ويخاطب المولى بالدفع أو الفداء في ضمانه» وأما 
وجوب الفداء على المرتهن فلأن خطابه بالفداء مع أنه ليس أنه ملكه؛ لحصول الجناية من 
الرهن في ضمانه» ولم يوجد من الولد؛ لأنه ليس بمضمون 

لا تَرَىّ لو هلك يهلك بغير شيء» وأما خطاب المولى بالدفع أو الفداء؛ فلأن الملك 


(1) في أ: اختيار. 


كتاب الرهن fo‏ 


له» فإن دفعه خرج الولد عن الرهن» ولم يسقط شيء من الدّينء أما خروجه عن الرهن فلزوال 
ملك ملك الراهن عنه» فيخرج عن الرهن كما لو هلك» وأما عدم سقوط شيء من الدّين غير 
مضمون بالهلاك؛ بخلاف الأم ولو فدى فهو رهن مع الأم على حالهء فإن اختار الراهن الدفع 
فقال له المرتهن: أنا أفدي» فله ذلك؛ لأن الولد مرهونء وإن لم يكن مضمونًا. 


ألا ترى أن الحكم الأصلي للرهن ثابتٌ فيه» وهو حق الحبس» فكان الفداء منه إصلاحًا 
للرهن» فكان له والله أعل .° 


هذا الذي ذكرنا حكم جناية الرهن على بني آدم وأما حكم جنايته على سائر الأموال؛ بأن 
استهلك ما لا تستغرق رقبته» فحكمها وحكم جناية غير الرهن سواء» وهو تعلق الدين برقبته 
يباع فيه» إلا إذا قضى الراهن أو المرتهن دينه» فإذا قضاه أحدهما فالحُكمُ فيه والحكم فيما ذكر 
من الفداء من جنايته على بني آدم ‏ سَّواءً» وهو أنه إن قضى المرتهن الدين بقي دينه وبقي العبد 
رهئًا على حاله؛ لأنه بالفداء استفرغ رقبة العبد عن الدين واستصفاها عنهء فيبقى العبد رهنًا 
بدينه؛ كما كان لو فداه عن الجناية» وإن أبى المرتهن أن يقضى» وقضاه الراهن» بطل دين 
المرتهن؛ لما ذكرنا في الفداء من الجناية» فإن امتنعا عن قضاء دينه» يباع العبد بالدين» 
ويِقْضَئ ذَيْنُ الغريم من ثمنه؛ لأن دين العبد مقدم على حق المرتهن. 


ألا ترى أنه مُقَدَمّ على حق المولى» فعلى حق المرتهن أوْلّى؛ لأنه دونه» ثم إذا بيع 
العبد وقضى دين الغريم من ثمنه» فثمنه لا يخلو إما إن يكون فيه وفاء بدين الغريم» وإما إن لم 
يكن فيه وَفَاءَ به» فإن كان فيه وفاء بدينه» فدينه لا يخلو إما أن يكون مثل دين / المرتهن» وإما 
أن يكون أكثر منهء وَإِما أن يكون أقل منهء فإن كان مثله أو أكثر منه سقط دين المرتهن كله؛ 
لأن العبد زال عن ملك الراهن بسبب وجد فى ضمان المرتهن» فصار كأنه هلك» وما فضل 
مم من الخد يكو للزاغن 4 لاه يدك ملك لا حى لاحت فيه فيكون له تخخاضة :وإ كان أقل 
منه سقط من دين المرتهن بقدره» وما فضل من ثمن العبد يكون رهنًا عند المرتهن يما بقي لأنه 
لا دين فيهء فيبقى رهنًا. 

ثم إن كان الدين قد حَلّ أخذه بدينه إن كان من جنس حقه. وَإِن كان من خلاف جنس 
حقه أمسكه إلى أن يستوفي حقه» وَإِن كان الدين لم يحل أمسكه بما بقي من دينه إلى أن 
يحل . 


هذا إذا كان العبد مضمونًا بالدين» فأما إذا كان نصفه مضمونًا ونصفه أمانة» لا يصرف 


)01( سقط في ط. 


1۲1۸/۳ 


3Î‏ كتاب الرهن 


الفاضل كله إلى المرتهن» بل يصرف نصفه إلى المرتهن ونصفه إلى الراهن؛ لأن قدر الأمانة لا 
دين فيه» فيصرف ذلك إلى الراهن؛ وكذلك إن كان قدر المضمون منه والأمانة على التفاضل 
يصرف الفضل إليهما على قدر تفاوت المضمون. والأمانة في ذلك؛ لما قلنا. 


وإ لم يكن في ثمن العبد وفاء بدين الغريم» أخذ الغريم ثمنهء وما بقي من دينه يتأخر 
إلى ما بعد العتاق» ولا يرجع به على أحدء لأنه لم يوجد سبب وجوب الضمان من أحد؛ إنما 
وجد منه» وحكمه تعلق الدين برقبته واستيفاء الدين منهاء فإذا لم تف رقبته بالدين» يتأخر ما 
بقي إلى ما بعد العتق. وإذا أعتق وأدى الباقي لا يرجع بما أدى على أحدٍ؛ لأنه وجب عليه 
بفعله. فلا يرجع على غيره. 

وكذلك حكم جناية ولد الرهن على سائر الأموال» وحكم جناية الأم سواء في أنه يتعلق 
الدين برقبته؛ كما في الأم. إلا أن هنا لا يخاطب المرتهن بقضاء دين الغريم؛ لأن سبب 
وجوب الدين لم يوجد في ضمان المرتهن» ولأن الولد ليس بمضمون بخلاف الأم» بل 
يخاطب الراهن بين أن يبيع الولد بالدين وبين أن يستخلفه”'' بقضاء الدين» فإن قضى الدين 
بقي الولد رهنًا كما كان وَإِن بيع بالدين لا يسقط شيءٌ من دين المرتهن؛ لأنه ليس بمضمون 
بخلاف الأم. 

هذا الذي ذكرنا حكم جناية غير الرهن على الرهن» وحكم جناية الرهن على غير 
الرهن» أما حكم جناية الرهن على الرهن» فنقول وبالله التوفيق : 

جناية الرهن على الرهن نوعان: جنايةٌ على الرهن نفسه» وجناية على جنسه؛ أما جنايته 
على نفسه فهي والهلاك بآفة سماوية سَّواءٌء ثم ينظر إن كان العبد كله مضمونّاء سقط من الدين 
بقدر النقصان؛ وإن كان بعضه مضمونًا وبعضه أمانةٌ سقط من الدين قدر ما انتقص من 
المضمونء لا من الأمانة . 

وأما جناية الرهن على نفسه فعلى ضربين أيضًا: جناية بني آدم على جنسهء وجناية 
البهيمة على جنسها وعلى غير جنسها. 

أما جناية بني آدم على جنسه؛ بأن كان الرهن عبدين فجنى أحذهما على صاحبه"“) 
فالعبدان لا يخلو إما إن كانا رهّا في صفقة واحدة» وإما إن كاتا رَهْنَا في صفقتين» فإن كانا 
رهئًا في صفقة واحدة فجنى أحذهما على صاحبه» فجناييُهُ لا تخلو مِنْ أربعة أقسام. 


جناية المشغول على المشخول» وجناية المشغول على الفارغ» وجناية الفارغ على 
الفارغ , وجناية الفارغ على المشغول. 


)01( فا : يستخلصه. 0) في أ: الآخر. 


کتاب الرهن Y۷‏ 


والكلٌ هَدَرٌ إلا واحدة وهي جناية الفارغ على المشغول فإنها معتبرةٌ» ويتحول ما في 
المشغول من الدين إلى الفارغ» ويكون رهنًا مكانه. 

أما جناية المشغول على المشغول؛ فلأنها لو اعتبرت إمّا أن تعتبر لحق المولى» أعني : 
الراهن» وإما أن تعتبر لحق المرتهن» والاعتبار لحق الرهن لا سبيل إليه في الفصول كلها؛ لأن 
كل واحد منهما ملك وجناية المملوك على العملوك سافطة الأعغبار لق المالك: لان 
اعتبارها في حقه لوجوب الدفع. عليه أو الفداء له» وإيجاب شيء على الإنسان لنفسه ممتنع ؛ 
ولهذا لا يجب للمولى على عبده دينُ» ولا سبيل إلى اعتبار جناية المشغول على المشغول 
لحق المرتهن؛ لأن الاعتبار لحقه يحول ما في المجني عليه من الدين إلى الجاني» والجاني 
مشغول بدين نفسه» والمشغول بنفسه لا يشتغل بغيره؛ وكذلك جناية المشغول على الفارغ ؛ 
لما قلنا. 

وأما جنايةٌ الفارغ على الفارغ؛ /فلأنه لا دين للفارغ ليتحول إلى الجاني» فلا يفيد ۲۱۸/۳ب 
اعتبارها في حقه. 


وأما جناية الفارغ على المشغول» فممكن الاعتبار لحقه”'' يتحول ما فيه من الدين إلى 
الفارغ . 

ران فة الجسلة كن مشائل 8(2 كان الذين القيق» والرعين دين يساوي كل واحد 
نينا الناء تكن هما ساس أو جنى عليه جناية فيما دون النفس مما قل أرشها أو كثرء 
فجنايته هَدَرٌّء ويسقط الدين الذي كان في المجني عليه بقدره» ولا يتحول قدر ما سقط إلى 
الخانى 4 لان كن راكد هما مشعول كله بالذين ٠‏ وجا التشقول على المسكؤل هدر فجعل 
كان المجني عليه هلك بآفة سماوية . 

ولو كان الدين ألما فقتل أحدهما صاحبهء فلا دفع ولا فداء» وكان القاتل رهنًا بسبعمائة 
وخمسین؛ لأن في كل واحد منهما من الدين خمسمائة؛ فكان نصف كل واحد منهما فارغًا 
ونصفه مشغولاًء فإذا قتل أحدهما صاحبه» فقد جنى كل واحد من نصفي القاتل على النصف 
المشغول» والنصف الفارغ من المجني عليه» وجناية قدر المشغول على المشغول». وقدر 
المشغول على الفارغ» وقدر الفارغ على الفارغ ‏ هَدَّرٌ لما بيناء فيسقط ما كان فيه شيء من 
الدين» ولا يتحول إلى الجاني» وجناية قدر الفارغ على قدر المشغول معتبرةٌ» فيتحول قدر ما 
كان فيه إلى الجانى» وذلك مائتان وخمسون» وقد كان فى الجاني خمسماية فيبقى رهنًا 
بسبعمائة 2 1 ۰ 


)١(‏ في ط: لحق. 


144" كتاب الرهن 


ولو فَقَاْ أحدهما عين صاحبه» تحول نصف ما كان من الدين في العين إلى الباقي» 
فيصير الباقي رهئًا بستمائة وخمسة وعشرين» وبقي المفقوء عينه رهنًا بمائتين وخمسين؛ لأن 
العبد الفاقىء جنى على نصف العبد الآخر؛ لأن العين من الآدمي نصفهء إلا أن ذلك النصف 
نصفه مشغول بالدين ونصفه فارغ من الدين» والفاقىء جنى على النصف المشغول والفارغ 
جميعًاء والفاقىء نصفه مشغول ونصفه فارغ, إلا أن جناية المشغول على قدر المشغول 
والفارغ» وجناية الفارغ على قدر الفارغ والمشغول» فقدر جناية الفارغ» على قدر المشغول 
معتبرةٌ» فيتحول قدر ما كان فى المشغول من الدين إلى الفاقىء؛ وذلك مائة وخمسة 
وعشرون» وقد كان في الفاقىء ججيوانة ته "ناترم رقا Sa‏ حو شري 
ويبقى المفقوء عينه رهنًا بمائتين وخمسين؛ لانعدام ورود الجناية على ذلك النصف. والله عر 
وجل - أعلم. 

وإن كان العبدان رهئًا فى صفقتين» فإِنْ كان فيهما فضل على الدين؛ بأن كان الدين ألمًا 
وقدر كل واحد منهما ألقّاء فقتل ادا الآخرء تعتبر الجناية رهئًا؛ بخلافٍ الفصل الأولٍ؛ 
لآن الصفقة ذا تقرفت صارت بمقزلة ما لو رهن كل واحد:متهها رجلا عل حذة» فجن 
أحدهما على الآخرء وهناك يثبت حكم الجناية؛ كذا ههنا؛ بخلاف ما إذا اتحدت الصفقة . 


وإذا اعتبرت الجناية هنا يخير الراهن والمرتهن» فإن شاءًا جعلا القاتل مكان المقتولء 
فيبطل ما كان في المقتول”'' من الدين» وإن شاءًا قَدَيَا القاتل بقيمة المقتول» ويكون رهنئًا مكان 
المقتول: والقاتل رهن على حا 

وإ لم يكن فيهما فضلٌ على الدين؛ بأن كان الدين ألفين» وقيمةٌ كل واحد منهما ألفاًء 
فقتل أحدهما الآخرء فإن دفعاه في الجنايةً قَام المدفوع مقام المقتولٍ» ويبطل الدين الذي كان 
في القاتل» وإن فالا نفدي» فالفلاء كله عا المركين؟ بخللاف الفصلٍ الأول ؛ لأن هناك كل 
واحد منهما ليس بمضمون کله بل بعضه» وهنا كل واد ا ون كل فإذا حل الدين 
دفع الراهن ألمَاء وأخذ عبدهء وكانت الألف الأخرى قصاصًا بهذه الألف إذا كان مثله. 

ولر كنا ادها عن الكش فيل ليما اا أن افده فإن واه يطل يها کان قهن 
الدين» وَإن فدياه كان الفداء عليهما نصفين» وكان الفداء رها مع المفقوء عينه؛ لأن الجناية 
معتبرةٌ؛ لما ذكرناء فصار كعبد الرهن إذا جنى على عبدٍ أجنبيّ . 


فإن قال المرتهن: أنا لا أفدي» ولكني أدع الرهن على حاله» فله ذلك» وكان الفاقىء 


(1) في ط: القاتل. 


كتاب الرهن ۲4۹ 


رهئًا مكانه على حاله» وقد ذهب نصف ما كان فى المفقوء من الدين؛ لأن اعتبار الجناية إنما 
كان لحق المرتهن لا لحق الراهن» فإذا رضى المرتهن بهدر الجنايةء صارَ هَذَرًا. 


وَإنْ/ قال الراهن: أنا أفدي» وقال المرتهن: لا أفدي» كان للراهن أن يفديهء وهذا إذا 
طلب المرتهن حكم الجناية؛ لأنه إذا طلب حكم الجناية» فحكمُها التخيير/ وَإن أبى الراهن 
الفداء» وقال المرتهن: أنا أفدي» والراهن حاضرٌ أو غائب» فهو على ما بينا في العبد الواحدٍ. 


وأما جناية البهيمة على جنسها فهي هدرٌء لما روي عن النبي كه _؛ أنه قال: «جُزْح العَجَمَاءِ 
جره" أي : هدرء والعجماءٌ: البهيمةٌ» والجناية إذا هدرت سقط اعتبارهاء وصار الهلاك بهاء 
والهلاك بآفة سماوية سواء؛ وكذلك جنايتها على خلاف جنسها هَدَرٌ؛ لعموم الحديث» وأما جناية 
بني آدم عليهاء فحكمها وحكم جنايته على سائر الأمراء سواء» وقد بينا ذلك . 


شيل 
في بيان ما يخرج به المرهون عن كونه مرهونًا 


يبطل» فنقول وبالله التوفيق. 


يخرج المرهون عن كونه مرهونًا ويبطل الرهن بالإقالة؛ لأنها فسخ العقد ونقضهء 
والشيء لا يبقى مع ما ينقضه إلا أنه لا يبطله بنفس الإقالة من العاقدين» ما لم يرد المرتهن 
الرهن على الراهن بعد الإقالة» حتى كان للمرتهن حبسه بعد الإقالة؛ لأن العقد لا ينعقد في 
[حق]”" الحكم بدون القبض» فلا يتم فسخه بدون فسخه أيضًاء وفسخه بالرد. 

وعلى هذا يخرج ما إذا رهن عبدًا يساوي الفا بألف» فقبضه المرتهنُ ثم جاء الراهن 
بجارية» وقال للمرتهن: خذها مكان الأولى» ورد العبد إليّء لا شك أن هذا جائرٌ؛ لأن هذا 
إقالة العقد في الأولء وإنشاء العقد في الثاني» وهما يملكان ذلك» إلا أنه لا يخرج الأول عن 
ضمان الرهن.ء إلا بالرد على الراهن» حتى لو هلك في يده قبل الرد يهلك بالدين؛ لما ذكرناء 
أن القبضن فى هذا ابات يجري رى الزكو جيف "لبت ت الضمان بدونه» فلا يتم الفسخ 
بدون نقض القبض ؛ وكذا لا يدخل الثاني في الضمان إلا برد الأول؛ حتى لو هلك الثاني في 
يده قبل رد الأول بهلك أمانةٌ؛ لأن الراهن لم يرض برهنهما””' على الجميع» وَإنما رضي برهن 


)١(‏ تقدم. (۳) في ط: حتى. 
(0) سقط في ط. )٤(‏ في ط: برهنيتهما. 
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أحدهما؛ حيث رهن الثاني وطلب رد الأول» والأول كان مضمونًا بالقبض» فما لم يخرج عن 
كونه مضمونًا بنقض” القبض فيه لا يدخل الثاني في الضمان» ولو هلكا جميعًا في يد 
الم رهن فط النين هة اله ركن التجارية كير ر ي أعانة ملكت ف بد 
فتهلك هلاك الأمانات . ۰ 


ولو قبض الراهن العبد وسلم الجارية» خرج [العبد]" عن الضمان؛ لأنه خرج عن كونه 
مرهوتاء وصارت الجارية مضمونةء حتى لو هلكت تهلك بالدين؛ لأنه رَهَئَهَا بالدين الذي كان 
العبد مرهوناً به» والعبد كان مضموناً بذلك الدين» فكذا الجارية؛ فإن كانت قيمة العبد 
خمسمائة وهو رهن بألف» وقيمة الجارية ألف فهلكت» تهلك بالألف» لأنه رهن الجارية بعقد 
على حدة» فكانت رهنًا ابتداة» إلا أن شرط كونه مضمونًا رد الأول؛ لأنه لم يرض برهنهما 
جميعًاء إلا أن يكون الثاني بدل الأول» بل هو مقصود بنفسه في كونه رهئّاء فكان المضمون 
قدر قيمته لا قدر قيمة الأول. : 

ولو كان العبد يساوي ألما والجارية تساوي خمسمائة» فرد العبد على الراهن وقبض 
الجارية» فهي رهن بالألف» ولكنها إن هلكت تهلك بخمسمائة؛ لما ذكرنا أن الثاني أصل 
بنفسه؛ لكونه مرهونًا بعقد على حدة» فيعتبر في الضمان قدر قيمته» ولا يخرج باستيفاء الدين 
حتى لو هلك في يد المرتهن بعد ما استوفى دینه» فعليه رد ما استوفى». ويخرج بالإبراء عن 
الدين عند أصحابنا الثلاثة - رحمهم الله - ويبطل الرهن؛ خلافًا لزفر» والمسألة قد مرت في 
مواضع أخر من هذ الكتاب» ولا يخرج بالإعارة ويخرج بالإجارة؛ بأن أجره الراهن من أجنبي 
بإذن المرتهنء أو المرتهن بإذن الراهن» أو استأجره المرتهن» ويبطل الرهن» وقد ذكرنا الفرق 
بينهما فيما تقدم . 

ويخرج بالكتابة والهبة والصدقة إذا فعل أحدهما بإذن صاحبه» ويخرج بالبيع؛ بأن باعه 
الراهن أو المرتهن بإذن الراهن» أو باعه العدل؛ لأن ملك المرهون قد زال بالبيع» ولكن لا 
يبطل الرهن؛ لأنه زال إلى خلف؛ وهو الثمن»ء فبقي العقد عليه. 


بالاتفاق» وَإِن كان معسرًا فكذلك عندناء وعند الشافعي ‏ رحمه الله لا يخرج؛ بناءَ على أن 
الإعتاق ناف عتدناء وعنده لا ينفذ. 


. في ط: ببعض‎ )١( 
سقط في ط.‎ (۲( 
. في ط: واختلف‎ (۳) 
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وجه قوله إن هذا إعتاق تضمن إبطال حق المرتهن» ولا شك أنه تضمن إبطال حقه؛ لأن 
حقه متعلدٌ بالرهن ويبطل بالإعتاق» وعصمة حقه تمنع من من الإبطال؛ ولهذا لا ينفذ البيع ؛ كذا 
الإعتاق؛ بخلاف ما إذا كان الراهن موسرًا؛ لأن هناك لم يوجد الإبطال؛ لأنه يمكنه الوصول 
إلى دينه للحال من جهة الراهن. 

ولنا: أن إعتاقه صادف موقوفًا هو مملوكه رقبة» فينفذ؛ كإعتاقه الآبق والمستأجرء 


ودلالة الوصف ظاهرة؛ لأن المرهون مملوك للراهن عيئًاء ورقبة» إن لم يكن مملوكا يدا 
وحبسّاء وملك الرقبة يكفى لنفاذ الإعتاق؛ كما فى إعتاق العبد المستأجر والآبق. 


وقوله: يبطل حق المرتهن» قلا :؛ نعم؟ لكن ضرورة بطلان ملك الراهن› وذا لا يمنع 
النفاذ كما في موضع الإجماع» مع ما أن النابت للراهن حقيقة الملك» والنابت للمرتهن حق 
الحبس» ولا شك أن اعتبار الحقيقة أولى؛ لأنها أقوى؛ بخلاف البيع ؛ لأن نفاذه يعتمد قيام 
ملك الرقبة واليد جميعا؛ لأن القدرة على تسليم المبيع شرط ثقاذه » ولم يوجد في المرهون؛ 
لأنه في يد المرتهنء فإذا نفذ إعتاقه خرج العبد عن أن يكون مرهونًا؛ لأنه صار حرا من كل 
وجوء والحر من وجه - وهو المدبر - لا يصلح للرهن» فالحر من كل وجه أَوْلَى ؛ ولهذا لم 
يصلح رهنا في حالة الابتداءء فكذا في حالة البقاء . 


حطر إن دكات الراقق مورا والدين حال د يجير الراهن على قضائه؛ لأنه لا معنى 
لإيجاب الضمان؛ وكذلك إن كان الدين مؤجلاً ق الأجلء وإن كان لم يحل غرم الراهن 
قيمة العبد وأخذه المرتهن رهن( مكانهء ولا سعاية على العبد. 


أما وجوب الضمان على الراهن؛ فلأنه أبطل على المرتهن حقه حَمًا قويًا هو في معنى 
الملك» أو هو ملكه من وجه؛ لصيرورته مستوفيًا دينه من ماليته من وجه» فجاز أن يكون 
مضمونًا بالإتلاف» وأما كونه رهنًا؛ فلأنه بدل العبدء وفي الحقيقة بدل ماليته فيقوم مقامه» وإذا 
حل الأجلٌ ينظر: إن كانت القيمة من جنس الدين يستوفي منها دينه» فإن كانت قيمته أكثر من 
الدين رد الفضل على الراهن» و اا 0 
وإن كانت قيمته من خلاف جنس الدين حبسها بالدين حتى يستوفي دینه . 

وَأمّا عدم وجوب السعاية على العبد؛ فلأنه لم يوجد منه سبب“ وجوب الضمان وهو 
الإتلاف؛ لأن الإتلاف وجد من الراهن لا من العبدء ومؤاخذةٌ الإنسان بالضمان من غير 
مباشرة سبب منه خلاف الأصل؛ وكذلك لو كان الراهن موسرًا وقت الإعتاق ثم أعسر بعد 


)000( في ط: رضا. )۲( في ط: بسبب . 


۰/۳ 


يونا كتاب الرهن 


ذلك؛ لأن العبرة لوقت الإعتاق؛ لأنه وقت مباشرة سبب وجوب الضمان. وَإِن كان معسرًا 
فللمرتهن أن يرجع بدينه على الراهن إن شاءء وَإن شاء استسعى العبد في الأقل من قيمته ومن 
الدين» ويعتبر في العبد أيضًا أقل قيمته وقت الرهن ووقت الإعتاق» ويسعى فى الأقل منهما 
ومن الدين» ل كاذ الدين ألفين وقيمة العبد وقت الرهن ألماء فازدادت قيمته فى ید 
المرتهن حتى صارت تساوي ألفين» ثم أعتقه الراهن وهو معسرٌء سعى العبد في ألف قدر 
قيمته وقت الرهن» ولو انتقصت قيمته حتى صَارَ يساوي خمسمائة» سعى فى خمسمائة؛ قدر 
قيمته وقت الإعتاق . ١‏ 


أما اختيار الرجوع على الراهن؛ فلأنه أبطل حقه بالإعتاق» وأما ولاية استسعاء العبد 
فلأن بالرهن صارت مالية هذا العبد مملوكة للمرتهن من وجه؛ لأنه صار مستوفيًا لدينه من , 
اله ا عة الراهه قن :ضار هه الال يعدي نه الد فيلت إلى الع 
بالإتلاف مالية مشغولة بحق المرتهن» فكان للمرتهن أن يستخرجّهًا منه» ولا يمكنه ذلك إلا 
باستسعاء العبد فله أن يستسعيه؛ بخلاف حالة اليسار؛ لأن الدين فى الحقيقة على الراهن» 
وإنما العبد جعل محلاً لاستيفاء الدين منه عند تعذر الاستيفاء/ من الراهن؛ على ما هو موضوع 
الرهن في الشرع أن الراهن يؤمر بقضاء الدين» وعند التعذر يستوفي من الرهن كما قبل الإعتاق 
والتعذر عند إعسار الراهن» لا عند يساره» فيسعى في حال الإعسار لا في حال اليسارء 
وبخلاف العبد المشتري قبل القبض إذا أعتقه المشتري وهو مفلس [أنه]”'' لا يكون للبائع ولاية 
استسعاء العبد بقدر الثمنء وإن كان محبوسًا قبل التسليم بالثمن؛ كالمرهون محبوس بالدين؛ 
لأن العبد بنفس البيع حرج عن ملك البائع من كل وجهء فلم يوجد احتباس مالية مملوكة للبائع 
عند العبد» وإنما للبائع مجرد حق الحبس» فإذا خرج عن محلية الحبس بالإعتاق بطل حق 
الحبس أصلاًء وبقي حقه في مطالبة المشتري بالثمن» فحسبء أما ههنا فبخلافه. 

وأا الشغاية فى الأقل من هة ومن الدين + فلها ذكرنا أن الاستسعاء: لكان ضرور: 
العالئة المجلوكة الغرتهن من وجو تة عند المد فقدر النتمازة بر الالفاين + ت إذا 
سعى العبد يَرْجِعٌ بما سعى على الراهن» لأنه قضى دين الراهن من خالص ملكِهِ على وجه 
الاضطرار؛ لأن الشرع أوجب عليه السعاية» والقاضي ألزمه» ومن قضى دين غيره مضطرًا من 
مال نفسه» لا يكون متبرعاء ويرجع عليه؛ كالوارث إذا قضى دين الميت من مال نفسه؛؟ أنه 
يرجع على التركة كذا هذاء فإن بقي بعد السعاية شيء من الدين» رجع المرتهن بذلك على 
الراهن . 


)١(‏ سقط في ط. )۲( في أ: العقد. 


كتاب الرهن ۲ 


ولو نقض العبد في السعر قبل الإعتاق [ثم أعتقه]”" بأن كان الدين ألا وقيمة العبد وقت 
الرهن ألمّاء فنقص في السعر حتى عادت قيمته إلى خمسمائة» ثم أعتقه الراهن وهو معسرٌء 
سعى في قدر قيمته وق الإعتاق؛ وهو خمسمائة» فللمرتهن أن يرجع على الراهن بخمسمائة 
أخرى ؛ لأنه لم يصل إليه من حقه ألا قدر خمسمائة» فله أن يرجع عليه بالباقي» ولو لم ينقص 
العبد في السعر ولكنه قتله عبد يساوي مائة درهم» فدفع مكانه» فأعتقه الراهن وهو معسرٌء 
يسعى فی قيمته ماثة درهم» ويرجع بذلك على الراهن» ويرجع المرتهن على الراهن بتسعمائة 
[درهم]”” 3 لأنه لما دفع به فقد قام مقام الأول لحمًا ودمّاء فصار رهنًا بجميع المال» كان 
الأول قائم وتراجع سعره إلى مائة؛ فأعتقه الراهن وهو معسرٌء ولو كان كذلك لسعى في قيمته 
وقت الإعتاق مائة درهم» ويرجع بذلك على الراهن؛ وكان للمرتهن أن يرجع ببقية دينه على 
الراهن ؛ كذا هذا. 

ولو كان الرهن جارية تساوي ألًا بألف» فولدت ولدًا يساوي ألمّاء فأعتقها المولى وهو 
معسرٌء سَعَيّا في ألف؛ لأن الضمان فيهما ألف. 

ولو لم تلد ولكن قتلها عبد قيمته ألفان» فدفع بهاء ثم أعتقه المولى» سعى في ألف 
درهم؛ لأنه كان مضمونًا بهذا القدر؛ لقيامه مقام ‏ المقتولة لحما ودمّاء وهي كانت مضمونة 
بهذا القدر؛ كذا هذا. 

ولو قال المولى لعبده: رهنتك عند فلانٍ» وكذبه العبد» ثم أعتقه المولى وهو معسرٌء 
فالقولٌ قول المولى» ولزمه السعاية عند أصحابنا الثلاثة - رضي الله عنهم . 

ال فد رة انه القول قزل الف ل اة عليه 

وجه قوله إن المولى بهذا الإقرار يريد إلزام السعاية على العبدء وقوله في إلزام السعاية 
عليه غَيْرُ مقبول؛ كما لو أقر عليه بذلك بعد الإعتاق. 

ولنا: أنه أقر بما يملك إنشاءه عليه للحال» لثبوت الولاية له عليه للحال» لوجود سبب 
الولاية وهو الملك. فيصحء ولا يلتفت إلى تكذيب العبد بخلاف ما بعد الإعتاق؛ لأنه هناك 
أقر بما لا يملك للحال إنشاءه» لزوال ملك الولاية بالإعتاق» هذا إذا أعتقهء فأما إذا بره 
فيجوز تدبيره ويخرج عن كونه رهئًا أما جواز التدبير؛ فلأنه يقف على قيام ملك الرقبة؛ لجواز 
الإعتاق» وملك الرقبة قائمٌ بعد الرهن. 


وَإما خروجه عن الرهن؛ فلأن المدبر لا يصلح رهئًا؛ لأن كون المرهون مالا مطلمًا 


)١(‏ سقط في ط. (۲) سقط فى ط. 


of‏ کتاب الرهن 


شرط جواز الرهن؛ على ما بينا فيما تقدم» وبالتدبير خْرَجَّ من أن يكون مالا مطلقّاء فيخرج عن 
كونه رهئًا؛ ولهذا لم يصلح رهنًا ابتداء؛ فكذا في حالة البقاء. 


۳ب وهل يسعى للمرتهن؟ لا/ خلاف في أن الراهن إذا كان معسرًا يسعى» وأما إذا كان 
موسرًا؛ ذكر الكرخي ‏ رحمه الله - أنه يسعى» وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» أنه 
لا يسعى» وسوى بين الرهن”' وبين الإعتاق» وهو أن الدين إن كان حالاً أخذ المرتهن جميع 
دينه من الراهن؛ وَإِنَ كان مؤجلاً أخذ قيمة العبد من الراهنء ويكون رهنًا مكانه؛ كما في 
الإعتاق . 


وجه ما ذكره الكرخي أن الدين على المولى» وكسب المدبر ملك المولى؛ لأنه بالتدبير 
لم يخرج عن ملك المولى» فكانت سعاية مال المولى» فكان صرف السعاية إلى المرتهن قضاء 
دين المولى من مال المولى» فيستوي فيه حال الإعسار واليسار؛ بخلاف كسب المعتق؛ لأنه 
كسب الحر من كل وجهء وكسب الحرٌ من كل وجه ملكَهُ؛ فكانت السعاية ملكهء والأصل أن 
لا يؤمر الإنسان بقضاءٍ دين غيرِه من مال نفسه إلا عند العجز عن القضاء بنفسهء فيتقيد بحال 
العجزء وهي حالة الإعسار. 7 ١‏ 

وجه ما ذكره القاضي أن السعاية وإن كانت ملك المولى لكن لا صنع للعبد في [اكتساب 
سبب] “ وجوبها؛ إذ لا صنع له في التدبير» بل هو فعل المولى» ومهما أمكن إيجاب 
الضمان على مَنْ وجد منه مباشرة سبب”" وجوبه» كان أُوْلَى من إيجابه على من لا صنع فيه 
أصلاً ورأساًء فإذا كان المولى معسرّاء كان الإمكان ثابتّاء فلا معنى لإيجاب السعاية على 
العبد» ثم إذا سعى في حالة الإعسار يسعى في جميع الدين» بالعًا ما بلغ؛ لأن السعايةً مال 
المولى» فكان الاستسعاء من المرتهن استيفاء الدين من مال المولى» فكان له أن يستوفيه 
امت : سوا كان الدين ل أو مواد لما قلنا: 

ول إن كات الدين .خالا فكلك فآما إذا كان موجلا فلا يسع + إلا فى قدر قيمئة» 
ويكون رهنئًا مكانه؛ وهكذا ذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي». ْ 

وَوَجْهُ الفرق على هذا القول إن الدين إذا كان حالاً كان واجبّ القضاء للحال على سبيل 
التضييق» وهذا مال المولى» فيقضى منه دينه على الكمالء وَإِذا كان مؤجلاً لا يجب قضاؤه 
للحال أصلاًء ولا يجب على سبيل التضييق» إلا أن الراهن بالتدبير فَوْتَ حق المرتهن» 
فتجب إعادة حقه إليه بعوض يقوم مقامه؛ جبرًا للفائت» فيتقدر الجائز بقدر الفائت» فيستسعيه 


)١(‏ في ط: المرتهن. (۳) في ط: بسبب. 
(۲) في ط: الكتابة بسبب. (6) في أ: أو. 


کتاب الرهن Yoo‏ 


بقدر قيمتِهِ؛ ويكون رهنًا مكانه» ولا يرجع المدبر بما يسعى على الراهن؛ بخلاف المعتق› 
فوقع الفرق بين التدبير والإعتاق في موضعين : 

أحدهما: أن المدبر يسعى في جميع الدين» بالعًا ما بلغ» ولا ينظر إلى القيمة» والمعتق 
يسعى في الأقل من قيمته ومن الدين . 

والثاني: أن المدبر لا يَزْجع بما يسعى على المولى» والمعتق يَرْجِمْء والفرق بينهما 
يرجع إلى حرف واحدٍء وهو أن سعاية المدبر ملك مولاه؛ لكون المدبر ملكه؛ إذ الفائت 
بالتدبير ليس إلا منفعة البيع» فكان الاستسعاء استيفاء الدين من مال المولى» فله أن يستوفيه 
على التمام والكمال» ولا يرجع بما يسعى على المولى؛ لأنه قضى دين المولى من مال 
المولى» فكيف يرجع عليه بخلاف المعتق؛ لأن سعاية ملكه على الخصوص؛ لأنه حر 
خالص» إلا أنه لزمته السعاية لاستخراج ملك المرتهن من وجه المحتبس عنده» وهو مال» 
فتتقدر السعاية بقدر الاحتباس» ويرجع بالسعاية على المولى إذا كان معسرًا؛ لأنه قضى دينًا 
واجبًا عليه من مال نفسه [مضطرًاء فيملك]"'“الرجوع في الشرع؛ على ما بينا؛ بخلاف المدبرء 
والله أعلم . 

وعلى ما ذكره الكرخي - رحمه الله يقع الفرق بينهما في موضع ثالث أيضًاء وهو أن 
المدبر يسعى مع إيسار المولى» والمعتق لا يسعى مع إيساره وقد بينا وجه ذلك فيما تقدم . 

هذا إذا أعتق أو دبرء فأما إذا استولد؛ بأن كان الرهن جارية فحبلت عند المرتهن› 
فادعاه الراهن» فدعواه لا يخلو إما إن كانت قبل وضع الحملء وَإما إن كانت بعده» فإن كانت 
قبل وضع الحمل صَحَتْ دعوتّهُء ويثبت نسب الولد منه» وصارت الجارية أم ولد لهء 
وخرجت عن الرهن . 

أما صحة الدعوة؛ فلأن الجارية ملكه من كل وجهء والملك من وجه يكفي لصحة 
الدعوة» فالملك من كل وجه أُوْلَْء وثبوت النسب حكم صحة الدعوة/ » وصيرورة الجارية أم ۲۲٠/۴‏ 
ولد له حكم ثبوت النسب» وخروج الجارية عن الرهن حكم الاستيلادء وهو صيرورتها أم ولد 
له؛ لأن أم الولد لا تصلح للرهن. 

ألا ترى أنها لا تصلح رهنًا ابتداءة؛ فكذا في حال البقاء» ولا سعاية على الولد؛ لأنه 
صار حرا قبل الولادةء فلم يدخل في الرهن. فلا يثبت حكم الرهن فيه . 

وأما الجارية فحكمُهًا حكم العبد المرهون إذا دبره الراهن» وقد بينا ذلك كله» وإن كانت 


(1) في أ: على سبيل الاضطرار فهذا يطلق . 


د كتاب الرهن 


الجارية وضعت الحمل ثم ادعى الراهن الولد» صحت دعوته؛ وثبت النسب» وصار حرا 
وصارت الجارية أم ولد له وخرجت من الرهن لما ذكرنا في الفصل الأول» إلا أن هنا صار 
الولد حُرًا بعد ما دخل في الرهن. وصارث له حصةٌ من الرهن» فيقسم الدين عليهما على قدر 
قيمتهماء إلا أن قيمة الجارية تعتبر يوم الرهن» وقيمة الولد تعتبر يوم الدعوة» فيكون حكم 
الجارية في حصتها من الدين حكم المدبر في جميع الدين» وقد ذكرنا ذلك» وحكم الولد في 
حصته من الدين حكم المعتق في جميع ما ذكرناء وقد بينا ذلك إلا أن هناك ينظر إلى ثلاثة 
أشياء: إلى قيمة العبد وقت الرهن» وإلى قيمته وَفْتَ الإعتاق وإلى الدين» فيسعى في الأقل من 
الأشياء الثلائة؛ وهنا ينظر فقط إلى قيمة الولد وقت الدعوة» وإلى حصته من الدين» فيسعى في 
أقلهما إذا كان الراهن معسرّاء ويرجع بما سعى عليه. 


فصل في حكم اختلاف الراهن والدرتهن 


وأما حكم اختلاف الراهن والمرتهن والعدلء فنقول وبالله التوفيق: إذا كان الدين ألف 
درهمء فاختلف الراهن والمرتهن في قدر المرهون بهء فقال الراهن: إنه رهن بخمسمائة» وقال 
المرتهن: بألفٍ» فالقول قول الراهن مع يمينه؛ لأن المرتهن يدعي على الراهن زيادة ضمان» 
وهو ينكرء فكان القول قولهء ولو أقاما البينة» فالبينةٌ بينةٌ المرتهن؛ لأنها تثبت زيادة ضمان. 


ولو قال الراهن: رَهَئْنهُ بجميع الدين الذي لك علي وهو ألف» والرهن يساوي ألقاء 
وقال المرتهن: ارتهنته بخمسمائة» والرهن قائمْء فقد روي عن أبي حنيفة أن القول قول 
الراهن». ويتحالفان ويترادّان؛ لأنهما اختلفا في قدر ما وقع عليه العقد؛ وهو المرهون بهء 
فأشبه اختلاف البائع والمشتري في مقدار الثمن» وهناك يتحالفان ويترادان؛ كذا هناء فإن هلك 
الرهن قبل أن يتحالمًاء كان كما قال المرتهن. لأن الراهن يدعي عليه زيادة ضمان» وهو ينكرُء 
وان اا على أن الرهة كان بالف ولخملنا فى قت الجارية: فالقوك قول الدركيي لذن 
الراهن يدعي عليه زيادة ضمانء وهو يُنْكِرٌ؛ ولهذا كان القولٌ قول الغاصب في مقدار الضمان؛ 
فكذا هذا. 

ولو أقاما البينةء فالبينةٌ بينة الراهن؛ لأنها تثبت زيادة ضمان؛ وكذلك لو كان الرهن 
ثوبين هلك أحدهماء فاختلفا في قيمة الهالك؛ أن القول قول المرتهن في قيمة الهالك» والبينة 
بينة الراهن في زيادة القيمة؛ لما قلنا؛ وكذلك لو اختلفا في قدر الرهنء فقال المرتهن: رهنتني 
ماين ارين بالف دزت وفال اران رة امنا مه يكلف كل راخ متها عن 
دعوى صاحبه؛ لأنهما اختلفا في قدر المعقود عليه» وأنه يوجب التحالف كما في «باب البيع». 


ولو أقاما البيَة» فالبينةٌ بينةٌ المرتهن؛ هكذا ذكر في الأصل؛ لأنها تثبت زيادة ضمان. 
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ولو قال الرهن للمرتهن: هَلَكَ الراهنُ في يدك وقال المرتهن: قبضته من بعد الرهن 
فيلك في يدك فالقول قول اراهن ؛ لأنهما اتفقًا على دخوله في الضمان» والمرتهن يدعي 
a 00 0‏ فکان اقول و ولو أقاما البيئة؛ فالبينة [بينة الراهن]”'2 أيضًا لأنها 


ولو قال المرتهن : هلك في يد الراهن قبل أن أقبضه› فالقول قوله؛ لأن الراهن يدعي 
دخوله في الضمان» وهر ینکر» ولو أقاما البينةه فالبينة بينة الراهن؛ لأنها تد تشت الضمان. 


ولو كان الرهن عبدًا فاعورٌء فاختلفاء فقال الراهن: كانت القيمة يوم الرهن ألقّاء فذهب 
بالاعورار النصف. خمسمائة» وقال المرتهن: لا/ بل كانت قيمته يوم الرهن خمسمائة» وإنما 
ازداد بعد ذلك فإنما ذهب من حقي الربع؛ مائتان وخمسون - فالقولٌ قول الراهن؛ لأنه 
يستدل بالحال على الماضي» فكان الظاهر شاهدًا له. 


وإن أقاما البينةء فالبينةٌ بينتهُ أيضًاءٍ لأنها تثبت زيادة ضمانء» فكانت أَوْلَى بالقبول. 
ولو كان الدين مائة) والرهن فى يد عدل» فباعه» فاختلفاء فقال الراهن : باعه بمائة . 


وقال المرتهن : : بخمسين ودفع إليّ وصدق العدل الراهن»› فالقول قول المرتهن مع 
يمينه؛ لأن المرهون خرج عن كونه مضمونًا بنفسه بخروجه عن كونه رها با وتحول 
الضمان إلى الشمن» فالراهن يدعي تحول زيادة ضمانء وهو ينكرء فكان القول قولة؛ كما إذا 
اختلفا في مقدار قيمة الرهن بعد هلاكه. 


ولو أقاما البينةًء فالبينة بين الراهن ؛ لأنها تثبت زيادة ضمان» وبينة المرتهن تنفي تلك 
الزيادة» فالمثبتة ول لأن اتفاقهما على ال اتفاقٌ منهما على الدخول في الضمان» 
فالمرتهن بدعوى البيع يدعي خروجه عن الضمان» وتحول الضمان إلى الثمن والراهن ينكرء 
فكان القول قوله 


وكذلك قال أبو حنيفة - رضي الله عنه -: إذا كان الرهن مثل الدين في القيمةء 0 
مسلط على بيعه؛ بأن ادعى أنه باعه بمثل الثمن؛ وهو ألف فالقول قوله وَإِن قال : 
بتسعمائة» لم يُقبل قوله. فصار كأنه ضاعء ال 
بينثّه؛ أو يصدقه؛ لما ذكرنا أنه كان مضمونًا فلا يقبل قوله في انتقال الضمان» وكذلك العدلٌ 


)١(‏ في ط: بينته. 


بدائع الصنائع ج 2 م۱۷ 


تب 


Yo‏ كتاب الرهن 


إذا قال: بعت بتسعماية» ولا يعلم إلا بقوله» لم يكن على العدل إلأ تسعماية» [ويكون الراهن 
راهًا]”'' بما فيه» ولا يرجع المرتهن على الراهن بالمائة الفاضلة؛ لأنَّ قول العبد مقبول في 
انر الو سجس لس N‏ 

وذكر في الأصل إذا كان المرتهن ¿ مسلطًا على البيع فأقام بينة أنه باعه بتسعمائة” " وأقام 
الراعن بين أنه ماتا فى يد المرتهن» أخد نة المرتهن: 

وقال أبو يوسف يؤخذ ببينة الراهن» وجه قوله إن بينة الراهن تثبت زيادة ضمان بنفيها 
نبنة المرتين كانت المكيتة أولن. 

وجه رواية الأصل أن بينة المرتهن تثبت أمرًّا لم يكن» وهو تحول الضمان من العين إلى 
الثمن» وبيئة الراهن تقرر ضمائًا كان ثابنًا قبل الموت» فكانت المثبتة أَوْلَى» والله تعالى أعلم. 


)١(‏ في أ: ويصير الرهن ذاهياً. 


(۲) في ط: بتسعة. 


)١(‏ من صور المزارعة: أن يدفع رب الأرض أرضه وبذره إلى من يعمل فيها بجزء معلوم النسبة مما تنبته على 
أن يكون البقر والآلات من العاملء مثلها إلا أن البقر والآلات مشروطة فيها على رب الأرض وقد 
اختلف الفقهاء في هاتين الصورتين. 
فمنهما الإمام أبو حنيفة وزفر وجمهور الشافعية وابن حزم الظاهري وأجازهما أبو يوسف ومحمد 
والحنابلة . 
وأجازهما المالكية أيضاً لكن شرطوا في الأولى أن تتبادل نسبة النصيبين مع نسبة أجرتي الأرض والعمل : 
كأن تساوي أجرة الأرض مائة والعمل مع البقرء والآلات خمسين فيدخلا على أن لرب الأرض الثلثين 
وللعامل الثلثء» أو تساوي أجرة الأرض مائة والعمل مع البقر والآلات مائة فيدخلا على أن لكل منهما 
النصف» وشرطوا في الصورة الثانية شرطين. 
أولهما: أن تتعادل فيه النصيبين مع النية بين أجرة الأرض والبقر والآلات وبين أجرة العمل. 
وثانيهما: أن يعقداها بلفظ الشركة لا بلفظ الإجارة ولا بالإطلاق وإليك أدلة الفريقين. 

أ استدل المانعون على ما ذهبوا إليه بما يأتي. 

ب ما رواه ابن حزم من حديث ثابت بن الضحاك أن رسول الله َة نهى عن المزارعة وأمر بالمؤاجرةء 
وقال لا بأس بها فهذا الحديث صريح في النهي عن المزارعة» وفي القاموس المزارعة المعاملة على 
الأرض ببعض ما يخرج منهاء ويكون البذر من مالكها اه. ولا شك أن الصورتين اللتين ذكرناهما ينطبق 
عليهما حد المزارعة المذكور فتكونان غير مشروعتين بهذا النص. 

ونوقش بأنه محمول على المزارعة الفاسدة التي كانت يتعاملون بها من اشتراط ما على الماذيانات وإقبال 
الجداول ونحو ذلك من المعاملات التى ثبت النهى عنهاء أو محمول على اجتنابها ندباً واستحباباًء ولا 
يقال إن الحمل على ما ذكر خلاف الأصلء لأنا نقول إنه لا بد منه للجميع بين الأدلة كما يأتي. 

ما رواه الدارقطني والبيهقي عن أبي سعيد الخدري رضي الله عنه قال نهى رسول الله ية عن عسب النحل 
وعن قفيز الطحان. 

فهذا الحديث دال على منع استئجار من يطحن الحب بجزء منه مطحوناً ولو معلوماًء لأنه إذا استحق 
الطحان هذا الجزء مطحوناً كان مستحقاً لطحنه على صاحب الحب مع أن الأمر بطحن الحب يتضمن 
استحقاق المالك لهذا الطحن على العامل» فيكون العقد متناقضاً لما فيه من استحقاق طحن قدر الأجرة 
لكل واحد منهما على الآخر. 

والمزارعة في معنى ذلك لأن قول صاحب الأرض للعامل ازرع هذا الحب بنصف ما يخرج منه يقتضي أن 
نصف الخارج أجرةء فيستحق العامل على صاحب الأرض أن يزرعه ليسلمه إياه» مع أن اللفظ يتضمن 
استحقاق رب الأرض على العامل أن يزرعه فيكون كل منهما مستحقاً على الآخر أن يزرع الجزء المجعول 
أجرة وهذا تناقض وقد يناقش بأن النهي عن قفير الطحان ليس للتناقضء إذ لا تناقض فيهء فإن العقد- 
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= مقتضاه أن الأجير لا يستحق القفيز إلا بعد الانتهاء من طحن جميع الحب» فالحب كله مملوك لصاحبهء 
وطحن جميعه مستحق له على العامل» والذي يستحقه العامل إنما هو القفيز المطحون بعد طحنه إياى 
فليس هناك استحقاق عمل من كل منهما على الآخر فلا تناقض فالظاهر أن النهي عن قفيز الطحان إنما هو 
للغرر. 
وذلك إنما يكون في شيء من الحب مجهول المقدارء يقال للطحان اطحنه ولك قفيز منهء فإذا أخذ القفيز 
لم يدر الباقي كم هو ولعله يكون مقداراً لا يستحق عليه القفيزء أو مقداراً يستحق عليه أكثر من القفيزء 
فيقع الغبن على أحدهماء ويحدث حينئظٍ التنازع لا يقال إنهما قد تراضيا عند العقد والتراضي مانع من 
التنازع لأنا نقول إن التراضي المبني على الجهالة ليس تراضياً حقيقة ولا يمنع التنازع عند انكشاف الحال. 
والمزارعة بصورتيها السابقتين ليست من هذا القبيل أصلاً فإن الأجر فيها قد علمت نسبته» وقد حصل 
التراضي من المتعاقدين بهذه النسبة وهو تراض حقيقي لأن النسبة لا تتغير بكثرة الحاصل ولا بقلته» فلا 
غبن من أحدهما للآخر. 
ولهذا لو اكترى الأرض بمقدار معلوم بالكيل أو الوزن مما يخرج منها كان فاسداً كقفيز الطخان المنهي عنه . 
على أن حديث النهي عن قفيز الطحان إنما روي من طريق هشام أبي كليب. قال ابن القطان لا يعرف» 
وكذا قال الذهبي» وزاد وحدیثه منكراً اه. 
واستدل المجوزون على ما ذهبوا إليه بما يأتي. 
ما رواه الترمذي وصححه عن ابن عباس رضي الله عنهما أن النبي ية لم يحرم المزارعة ولكن أمر أن 
يرفق بعضهم ببعضه فهذا ابن عباس حبر الأمة وعالمها يجزم بأن النبي ككل لم يحرم المزارعة؛ وهو لا 
يجزم بذلك إلا بعد الاطلاع على مذاهبه َة وأوامره المتعلقة بالمزارعة واستقر لها وقال لا أعلم أن النبي 
حرم أو لم يبلغني أنه حرم ولم يجزم هذا الجزم الذي يدل على تيقنه ذلك. 
ما رواه أحمد والبخاري وأبو داود وابن ماجه عن عمرو بن دينار قال قلت لطاوس لو تركت المخابرة» 
فإنهم يزعمون أن النبي بل نهى عنهاء فقال إن أعلمهم يعني ابن عباس أخبرني أن النبي كَل لم ينه عنها 
وقال لأن يمنح أحدكم أخاه خير له من أن يأخذ عليها خراجاً معلوماً. 
فقوله بي خير أفعل تفضيل يقتضي المشاركة والزيادةء فيكون أخذ الخراج المعلوم على الأرض مشاركاً 
للمنحة في الخيرية» وإن زادت المنحة عنه فيها. وما فيه خير فهو جائز. 
والمقصود بأخذ الخراج المعلوم المخابرة بدليل صدر الحديث» والمخابرة أن يزرع على النصف ونحوه 
كما في القاموس فهي شاملة لما لو كان البذر من العامل أو من المالك كالصورتين اللتين معنا من تأمل في 
أدلة هذين المذهبين ومناقشاتها لم يسعه إلا اختيار مذهب المجوزين» ومما يدل على قوة هذا المذهب» 
أن العمل به شريعة متوارثة من لدن عهد النبي بيا قال البخاري في صحيحه ما نصه ‏ باب المزارعة 
بالشطر ونحوه» وقال قيس بن مسلم عن أبي جعفر قال ما بالمدينة أهل بيت هجرة إلا يزرعون على الثلث 
والربع» وزارع علي وسعد بن مالك وعبد الله بن مسعود» وعمر بن عبد العزيز والقاسم وعروة بن الزبير 
وآل أبي بكر وآل عمرء وآل علي وابن سيرين» وقال عبد الرحمن بن الأسود كنت أشارك 
عبد الرحمن بن يزيد في الزرع» وعامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر من عنده فله الشطر وإن 
جاؤوا بالبذر فلهم كذاء وقال الحسن لا بأس أن تكون الأرض لأحدهماء فينفقان جميعاً فما خرج منها 
فهو بينهماء ورأى ذلك الزهري اه. 


كتاب المزارعة 1 


الكلامُ في هذا الكتاب في مواضع : في [بيان]”'' معنى المزارعة لغةّ وشرعًا. 

وفي بيان شرعيتها . 

وفي بيان ركن المزارعة . 

وفي بيان الشرائط المصححة للركن على قول مَنْ يجيز المزارعة والشرائط المفسدة لها. 
وفي بيان حكم المزارعة الصحيحة . 


= وهذه الآثار التي علقها البخاري في صحيحه قد أوردها بصيغة الجزم فهي صحيحة غير أنها لما لم تكن 
على شرطه لم يذكرها موصولةء ولا يشترط في أدلة الفقه أن يستوفي شرط البخاري بل يكفي فيها الصحة 
بل الحسن» وقد وصلت هذه الآثار في غير صحيح البخاري فوصل بعضها ابن أبي شيبة ووصل بعضها 
عبد الرزاق» بقي أن يقال إن الشرط الذي اشترطه المالكية فى الصورتين وهو أن تعادل نسبة النصيبين ما 
لكل من المتعاقدين؛ لعلهم قصدوا به الجمع بين أدلة المنع» والجوازء فحملوا أدلة المنع على ما فيه غبن 
لعدم التعادل» وأدلة الجواز على ما لا غبن فيه لوجود التعادل» لكن يرد عليهم. 
أولاً: أنهم أهدروا قيمة البذر الذي يخرجه المالك» ولو اعتبروها لارتفع الغبن كله لا سيما أن هذه 
ا اس ا ا ل ارد 
ثانياً: أن الغبن الذي يقع على التراضي لا يجب الاحتراز عنه» فلو كانت أجرة الأرمن مائة» وأجرة العامل 

مع البقر والآلات مائة ورضيا بالمعاملة على أن يكون لأحدهما ثلث الخارج وللآخر الثلثان فهذه نسبة 

E‏ والرضا بها رضى حقيقي وهو متضمن للرضا بالغبن والمحاباة» وأي مانع 
يمنع من ذلك اشتراطهم في الصورة الثانية أن تعقد بلفظ الشركة لا بلفظ الإجارة ولا بالإطلاق مبناه أن 
الإجارة لا بد فيها من العلم بمقدار الأجرة» ولا علم هنا بمقدارها وإن علمت النسبة» فلو عقدت بلفظ 
الإجارة لكانت إجارةً مختلة الشرط فتكون فاسدةء ولو أطلق العقد لانصرف إلى الإجارة» لأن المالك لما 
كان منه الأرض والبذر والبقر والآلات ولم يكن من العامل إلا العمل كانت صورتها عند الإطلاق إجارة 
كإجارة البناء والخياط فتفسد أيضاًء بخلاف ما لو عقدت بلفظ الشركة فإنها تصح» لأن مقتضى الشركة 
الاشتراك في الربح على قدر المالين. 
ويرد على ذلك أيضاً أ أولاً أنهم العدد والبذر فخالفوا بذلك سنة الشركة . وثانياً أن اشتراط العلم بالأجرة لم 
يدل الدليل على اختصاصه بالتقدير» فللعلم طريقان التقدير والنسبة. 
والمتأمل يرى أن اشتراط أجر معلوم النسبة أعدل من اشتراط أجر معلوم المقدار» ألا ترى أنه قد يستأجر 
صاحب الأرض عاملاً بدينار ثم يأخذ الحاصل آخر العام ويسقط منه ما أنفقه فيكون الباقي ديناراً أو أقل» 
وهو مضطر بمقتضى العقد إلى دفع الدينار للعامل فيخسر هو وحده وقد يكون الأمر بالعكس بأن يربح 
عشرين ديناراً أو أكثرء ولا يعطي العامل سوى دينار واحد فيكون الغنم له وحده مع أن نتيجة العمل 
والأرض معا لا نتيجة الأرض وحدهاء بخلاف ما لو استأجره بخمس ما يخرج أو بربعه أو بغير ذلك مما 
يتفقان عليه فإن الربح يكون لهما على النسبة التي ارتضياها. 
فالذي يظهر أنه لا حاجة إلى التقييد في هذه الصورة بلفظ الشركة لا سيما أن كثيراً من الأحاديث والآثار 
خلت من هذا اللفظ : ينظر الإجارة لشيخنا عبد الفتاح عبد الرحيم . 

)١(‏ سقط في ط. 
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ذه كتاب المزارعة 


وفي بيان حكم المزارعة الفاسدة. 

وفي بيان الذي ينفسخ به عقد المزارعة بعد وجودها. 

وفي بيان حكم المزارعة المنفسخة”"' . 

أما الأول: فالمزارعة في اللغة مُمَاعلة من الزرع؛ وهو الإنبات» والإنبات المضاف إلى 
العبد مباشرة فعلّ أجرى الله سبحانه وتعالى ‏ العادة بحصول النبات عقيبه لا بتخليقه 
وإيجاده» وفي عرف الشرع عبارة عن العقد على المزارعة ببعض الخارج بشرائطه الموضوعة له 
شرعًا. 

فإن قيل [باب] المزارعة من باب المفاعلة؛ فيقتضي وجود الفعل من اثنين كالمقابلة 
والمضاربة ونحوهماء وفعل الزرع يوجد من العامل دون :قود بدلئل اه ف هو هھ اغا دون 
رب الأرض والبذر وَمَنْ لا عمل من جهتهء فكيف يسمى هذا العقد مزارعة؟ 

فالجواب عنه من وجهين: 

أحدُّهما: أن المفاعلة جاز أن تستعمل فيما لا يوجد الفعل إلا من واحد؛ كالمداواة 
والمعالجة» [وإن كان]”" الفعل لا يوجد من الطبيب والمعالج» وقال الله تعالى» عر شأنه : 
اتهم الله أَنّْ يُؤْفَكُونَ4 [التوبة:0] ولا أحد يقصد مقاتلة الله عر شأنّهُ ‏ فكذلك المزارعة» 
جاز أن تكون كذلك . 

والثاني : إن كان أصل الباب ما ذكر فقد وجد الفعل هنا من اثنين؛ لأن المزارعة مفاعلة 

SS ae وشرعاء‎ al e 

الآخر بالتمكين من ا بإعطاء الآلات والأسباب ال 8 العمل ونا عادةٌ, 0 
كل واحد/ منهما مزارعًا حقيقة ؛ لوجود فعل الزرع منه بطريق التسسيت 6 إلا أنه اختص العامل 
بهذا الاسم في العرف»› ومثل هذا جائز؛ كاسم الدابة ونحوه؟ على ما عرف فى «أصول 
الفقه» . 


)١(‏ في أ: وفي حكمه إذا بطل. 
(۲) سقط في ط. 
(۳) في أ: مع أن. 


كتاب المزارعة ۹۳ 


فصل فى بيان شرعية المزارعة 
وأما شرعية المزارعة فقد اختلف فيهاء قال أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة - إنها غير مشروعة» 
وبه أخذ الشافعى ‏ رحمه الله ڪت 


وقال أبو يوسف ومحمدٌ ‏ رحمهما الله إنها مشروعة. 


وجه قولهما ما روي أن رسول الله ية - دفع نخل خيبر معاملة وأرضها مزارعة» وأدنى 
درجات فِعْلِهِ ‏ عليه الصلاة والسلام - الجواز؛ وكذا هى شريعة متواردة لتعامل السلف والخلف 
ذلك من غير إنكار. 


وجه قول أبي حنيفة: أن عقد المزارعة [عقد] 'استئجار ببعض الخارج» وأنه منهىٌ 
اعا بالنضن والمعقول: 


آنا الخصن : “رقنا ررق عن رسترل اله ا رای ون تريخ في ا دلا 
ل ان وروي عَنْ رسول الله e‏ «أنْهُ نَمَى عَنْ قَفِيزِ 
الان( والاستئجار ببعض الخارج في معنا “ والمنهى غير مشروع . 


وما المع .فهو أن الاستئجار ببعض الخارج من النصف والثلث والربع ونحوه - 
استئجارٌ ببدل مجهول» وأنه لا يجوز كما في الإجارة» وبه تبين أن حديث «خيبر» مجهرل علق 
الجزية دون المزارعة؛ صيانة لدلائل الشرع عن التناقض› والدليل على أنه لا يمكن حمله على 
المزارعة؛ أنه عليه الصلاة والسلام ‏ قَالَ فيه: «أقَوُكُمْ ما أُقَرَكُمُ الله وهذا منه عليه الصلاة 


)١(‏ سقط في ط. (۲) سقط فى ط. 

(۳) ذكره الهندي في كنز العمال )٤۲٠۷۷( )٥۳۷/٠١(‏ وعزاه إلى عبد الرزاق. 

.)198( في كتاب البیوع» حديث‎ )٤۷ /۳( أخرجه الدارقطني‎ )٤( 
كتاب البيوع» باب : «النهي عن عسب الفحل».‎ )۳۳۹ /١( والبيهقي‎ 
كلاهما من طريق عبيد الله بن موسى قال: ثنا سفيان عن هشام أبي كليب عن ابن أبي نعم البجلي عن أبي‎ 
سعيد الخدري قال: «نهى عن عسيب الفحل وعن قفيز الطحان».‎ 
وأخرجه أبو يعلى الموصلي في «مسنده» عن ابن‎ :)١47 1١4٠ /٤( قال الزيلعي في «نصب الراية»‎ 
: المبارك ثنا سفيان به» وذكره عبد الحق فى «أحكامه» من جهة الدارقطنى» وقال فيه: نهى رسول الله با‎ 
هكذا مبنياً للفاعل» كما قاله المصنف. وتعقبه ابن القطان فى «كتابه»» وقال: إنى تتبعته فى «كتاب‎ 
الدارقطني» من كل الروايات» فلم أجده إلا هكذا: نهى عن عسب الفحل» ركفيو اانه ا‎ 
للمفعول» قال: فإن قيل: لعله يعتقد ما يقوله الصحابي مرفوعاً: قلت: إنما عليه أن ينقل لنا روايته لا‎ 
رأيه» ولعل من ب يبلغه یری غير ما يراه من ذلك». فإنما يقبل فيه فعله لا قولهء انتهى كلامه.‎ 

)2( في أ: قفيز الطحان. 


٤‏ كتاب المزارعة 


والسلام تجهيلٌ المدة» وجهالة المدة تمنع صحة المزارعة بلا خلاٍ» بقي ترك الإنكار على 
التعامل» وذا يحتمل أن يكون للجوازء ويحتمل أن يكون لكونه محل الاجتهادء فلا يدل على 


فصل في ركن المزارعة 
وأما ركن المزارعة ‏ فهو الإيجاب والقبول» وهو أن يقول صاحبٌ الأرض للعامل: 
دفعت إليك هذه الأرض مزارعةً بكذاء ويقول العامل: قبلت أو رضيت أو ما يدل على قبوله 
ورضاهء فإذا وجد ثم العقد بينهما. 


فصل في شرائط المزارعة 


وأما الشرائط فهي في الأصل نوعان: شرائط مصححة للعقد على قول مَنْ يجيز 
المزارعة» وشرائط مفسدة له. 


أما المصححة فأنواعٌ: بعضها يرجع إلى المزارع» وبعضها يرجع إلى الزرع» وبعضها 
يرجع إلى ما عقد عليه المزارعة» وبعضها يرجع إلى [الآلة للمزارعة]”' وبعضها إلى الخارج 
[من الزرع]"» وبعضها يرجع إلى المزروع فيه وبعضها يرجع إلى مدة المزارعة . 


أما الذي يرجع إلى المزارع فنوعان: الأول: أن يكون عاقلاًء فلا تصح مزارعة المجنون 
والصبى الذي لا يعقل المزارعة؛ دفعًا وَأخدًا؛ لأن العقل شرط أهلية التصرفات. 

وأما البلوغ : فليس بشرط لجواز المزارعة» حتى تجوز مزارعة الصبي المأذون دفعًا 
وأحذاء لأن المزارعة استئجار ببعض الخارج» والصبى المأذون يملك الإجارة لأنها تجارة» 
فيملك المزارعة؛ وكذلك الحرية ليست بشرط لصحة المزارعة» فتصح المزارعة من العبد 
المأذون دفعًا وأخذًا؛ لما ذكرنا فى الصبى المأذون. 

والثانى: أن لا يكون مرتدًا؛ على قياس أبى حنيفة - رحمه الله - في قياس قول مَنْ أجاز 
المزارعة» فلا تنفذ مزارعته للحال» بل هى موقوفة. وعندهما هذا ليس بشرط لجواز 
المزارعة» ومزارعة المرتد نافذة للحال. 


)١(‏ في أ: الزراعة. 
(۲) سقط في ط. 


كتاب المزارعة 


بيان ذلك أنه إذا دفع المرتد أرضًا إلى رجل مزارعة بالنصف أو بالثلث أو بالربع» فعمل 
الرجل وأخرجت الأرض زرعًاء ثم قل المرتد» أو مات على الردةء أو لحق بدار الحرب» 
وقضى بلحاقه بدار الحرب» فهذا على وجهين إما إن دفع الأرض والبذر ج جميعًا مزارعة» أو 
دفع الأرض دون البذرء فإن/ دفعهما جميعًا مزارعة» فالخارج كله للمزارع» ولا شيء لورثة 
المرتد؛ لأن ا موقوفة» فإذا مات أو لحق بدار الحرب تبين أنه لم يصح أصلاء 
فصار كأن العامل زرع" رار ي ومن غصب من آخر حبّاء وبذر به أرضهء 
فأخرجت» كان الخارج له دون صاحب البذر» وعلى العامل مثل ذلك البذر؛ لأنه مغصوب 
استهلكه وله مثلهء فيلزمه مثله . 

ثم ينظر إن كانت الأرض نقصتها المزارعة» فعليه ضمان النقصان؛ لأنه أتلف مال الغير 
بغير إذنه» فيجب عليه الضمانء وَيَتَصَدَّقُ بما وراء قدر البذر ونقصان الأرض؛ لأنه حصل 
بسبب خبيث» فكان سبيله التصدق». وإن كانت لم ينقصها المزارعة فلا ضمان عليه» لانعدام 
الإتلاف. وإن أسلم فالخارج بينهما على الشرط» سواء اسم قل اتيد الزرع أو بعد ما 
استحصد ؛ لأنه لما أسلم تب تبين أن المزارعة وقعت صحيحة» وعند أبي يوسف ومحمد: الخارج 
على الشرط كيف ما كان؛ أف ترات لحتل ثافلة عا تة رات ر فتكون 
حصته لهء فإن مات أو لحق بدار الحرب» يكون لورثته . 

إن دفع إليه الأرض دون البذرء ارج له اا لأنه لما ظهر أنه لما لم تصح 
المزارعة» صار كأنه غصب أرضًا وبذرها ببذر نفسه فأخرجت» ولو كان كذلك كان الخارج 
له؛ كذا هذاء إل أنه يأخذ من ذلك قدر بذره ونفقته وضمان النقصان إن كانت المزارعة 
نقصتهاء ويتصدق بالفضل ؛ لما ذكرنا. 

وإن كانت لم تنقصها فقياس قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله - على قياس قول من أجاز 
المزارعة أن يكون الخارج كله للعاملء ولا يلزمه نقصان الأرض ولا غيره. 


وجه القياس ما ذكرنا أنه يصير بمنزلة الغاصب» ومن غصب من آخر أرضًا فزرعها ببذر 
وجه الاستحسان أن انعدام صحة تصرف ار E‏ انعدام 
أهليته؛ لأن الردة لا تنافي انعدام”' الأهلية» بل لتعلق حق ورثته بماله؛ لوجود أمارة الاستغناء 


)١‏ فى أ: بذر. (؟) في أ: عماد. 


۳ب 


وضففنا 


۹۹ كتاب المزارعة 


بالردة؛ لأن الظاهر أنه لا يسلم» بل يقتل أو يلحق بدار الحرب فيستغني عن ماله» فيثبت التعلق 
نظرًا لهمء ونظرهم هنا في تصحيح التصرف لا في إبطاله؛ ليصل إليهم شيء» فأشبه العبد 
المحجور إذا آجر نفسه وسلم من العمل ؛ أنه لا يبطل تصرفه» بل يصحح حتى تجب الأجرة؛ 
لأن الحكم ببطلان تصرفه لنظر المولى» ونظره ههنا في التصحيح دون الإبطال؛ كذا هذا. 

وإذا أسلم المرتد» فالخارج على الشرط› سواء أسلم قبل انقضاء المزارعة أو بعد 
انقضائهاء نقصت الزراعة الأرض أو لم تنقصها؛ كما ذكرنا في الوجه الأول. 

وعلى قولهما الخارج على الشرط كيف ما كان أسلم أو قتل أو لحق؛ لأن تصرفاته نافذة 
بمنزلة تصرفات المسلم. 

هَذَا إذا دفع مرتد أرضه مزارعة إلى مسلمء فأما إذا دفع مسلم أرضه مزارعة إلى مرتدء 
فهذا على وجهين أيضًا: إما إن دفع الأرض والبذر جميعًاء أو دفع الأرض دون البذرء فإن 
دكين جما مرازعة: فيل المرتد فأحرجتة الأرض زرغا كيرا ته تل المرتد اى مات أو 
لحق بدار الحرب» فالخارحُ كله بين المسلم وبين ورثة المرتد على الشرط بلا خلافٍ؛ لأن 
اداه ار ر بل لتضمنه إبطال حق الورثة لتعلق حقهم بماله؛ 
على ما مر» وعمل المرتد ههنا ليس تصرفًا في ماله» بل على نقسه بإيفاء المتافع''؟ ولا حق 
لورثته في نفسهء فصحت المزارعة» فكان الخارج على الشرط المذكور. 

وَإن دفع الأرض دون البذرء فعمل العزيد ملي واحاجت الأرقن زوعا» فق كيان 
قول أبي حنيفة على قياس قول مَنْ أجاز المزارعة أن الخارج كله لورثة المرتدء ولا يجب 
نقصان الأرض؛ لأن عنده تصرفات المرتد موقوفة غير نافذة للحال» فلم تنفذ مزارعته» فكان 
الخارج/ حادثًا على ملكه لكونه نماء ملكهء فكان لورثته. 

وفيه إشكالٌ: وهو أن هذا الخارج من أكساب ردته» وكسب الردة فيءٌ عند أبي حنيفة 
فكيف يكون لورثته؟! 

والجواب: أنه حين بذر كان حق الورثة متعلقًا بالبذر؛ لما مر من قبل» فالحاصل منه 
يحدث على ملکهم» فلا يكون كسب الردة ولا يجب نقصان الأرض؛ لأن ضمان النقصان 
يعتمد إتلاف مال الغير بغير إذنه» ولم يوجد؛ إذ المزارعة حصلت إذن المالك . 

وَعند أبي يوسف ومحمد الخارج على الشرط كما إذا كان مسلمًا لما ذكرناء وإن أسلم» 
فالخارج على الشرط بلا خلافٍ» سواء أسلم قبل أن يستحصد الزرع أو بعد ما استحصد؛ لما 
ذكرنا. 


)000( في ط: المانع . 


كتاب المزارعة ۹۷ 


هذا إذا كانت المزارعة بين مرتد ومسلمء فأما إذا كانت بين مسلمين ثم ارتدًا أو ارتد 
أحذهماء فالخارج على الشرط بلا خلافٍ؛ لأنه لما كان مسلمًا وقت العقد صح التصرف» 
فاعتراض الردة [عليه]''' بعد ذلك لا تبطلهء وأما المرتدة فتصح مزارعتها دفعًا وأخذ9© 
بالإجماع؛ لأن تصرفاتها نافذة بمنزلة تصرفات المسلمة» فتصح المزارعة منها دفعًا وأخذّاء 
بمنزلة مزارعة المسلمة. 


فصل فيما يرجع إلى الزرع 

وأما الذي يرجع إلى الزرع فنوعَ واحد» وهو أن يكون معلومًا بأن يبين ما يزرع؛ لأن 
حال المزروع يختلف باختلاف الزرع بالزيادة والنقصان» فرب زرع يزيد في الأرض» ورب 
زرع ينقصهاء وقد يقل النقصان وقد يكثرء فلا بد من البيان ليكو لزوم الضرر مضافًا إلى 
الترّامهء إلا إذا قال له: ازرع فيها ما شئت» فيجوز له أن يزرع فيها ما شاء؛ لأنه لما فوض 
الأمر إليه فقد رضي بالضررء إلا أنه لا يملك الغرس؛ لأن الداخل تحت العقد الزرع دون 
الغرس . 

(فَضْلْ) وأما الذي يَرْجِعْ إلى المزروع» فهو أن يكون قابلاً لعمل الزراعة؛ وهو أن يؤثر 
فيه العمل بالزيادة بمجرى العادة؛ لأن ما لا يؤثر فيه العمل بالزيادة عادة لا يتحقق فيه عمل 
الزراعة؛ حتى لو دفع أرضًا فيها زرع قد استحصد مزارعة» لم يجز؛ كذا قالوا لأن الزرع إذا 
استحصد لا يؤثر فيه عمل الزراعة بالزيادة فلا يكون قابلاً لعمل الزراعة . 


فصل فيما يرجع إلى الخارج من الزرع 
وأما الذي يَرْجع إلى الخارج من الزرع» فأنواع: منها أن يكون مذكورًا في العقد؛ حتى 
لو سكت عنه فسد العقد؛ لأن المزارعة استئجار» والسكوت عن ذكر الأجرة يفسد الإجارة. 
ومنها: أن يكون لهما؛ حتى لو شرطا أن يكون الخارج لأحدهما يفسد العقد؛ لأنّ معنى 
الشركة لازم لهذا العقد» وكل شرط يكون قاطعًا للشركة يكون مفسذدًا للعقد. 
ومنها: أن تكون حصة كل واحد من المزارعين بعض الخارج» حتى لو شرطا أن يكون 
من غيره لا يصح العقد؛ لأن المزارعة استئجار ببعض الخارج به تنْمّصِلُ عن الإجارة المطلقة. 


000 سقط في ط. 
(؟) في ط: واحداً. 


و4 ۳٣ب‏ 


ومنها: أن يكون ذلك البعض من الخارج معلوم القدر من النصف والثلث والربع 
ونحوه؛ لأن ترك التقدير يؤدي إلى الجهالة المفضية إلى المنازعة؛ ولهذا شرط بيان مقدار 
الأجرة فى الإجارات؛ كذا هذا. 


ا أن كرو ااا الج سن لو فيا لا دعا رانا او 
يصح العقد؛ لأن المزارعة فيها معنى الإجارة» والشركة تنعقد إجارة ثم تتم شركة . 


أما معنى الإجارة؛ فلأن الإجارة تمليك المنفعة بعوضء والمزارعة كذلك؛ لأن البذر إن 
كان من رب الأرض» فالعامل يملك منفعة نفسه من رب الأرض بعوض؛ وهو نماء بذره» وَإِن 
كان البذر من قبل العامل فربُ الأرض يملك منفعة أرضه من العامل بعوض هو نماء بذرهء 
فكانت المزارعة استئجارًا؛ إما للعامل وإما للأرض» لكن ببعض الخارج . 


وأما معنى الشركة؛ فلأن الخارج يكون مشتركا بينهما على الشرط المذكورء وإذا ثبت أن 
معنى الإجارة والشركة لازم لهذا العقد. فاشتراط قدر معلوم من الخارج ينفي لزوم معنى 
الشركة؛ لاحتمال أن الأرض لا تخرج زيادة على القدر المعلوم؛ ولهذا إذا شرط في المضاربة 


وكذا إذا ذكر”' جزءًا شائعًا وشرط معه زيادة أقفزة معلومة» أنه لا يصح لما قلناء وعلى 
هذا إذا شرط أحدهما البذر لنفسه» وأن يكون الباقي بينهما ‏ لا تصح المزارعة؛ لجواز أن لا 
تخرج الأرض إلا قدر البذرء فيكون كل الخارج لهء فلا يوجد معنى الشركة؛ ولأن هذا في 
الحقيقة شرط قدر البذر أن يكون له لا عين البذر؛ لأن عينه تهلك في التراب» وذا لا يصح لما 
ذكرناء وهذا بخلاف المضاربة؛ لأن قدر رأس المال يرفع ويقسم الباقي على الشرط؛ لأن 
المضاربة تقتضي الشركة في الربح لا في غيره» ودفع رأس المال لانعدام معنى الشركة في 
الربح . 

فأما المزارعة فتقتضي الشركة في كل الخارج» واشتراط قدر معلوم من الخارج يمنع 
تحقق الشركة في كله» فهو الفرق بين الفصلين؛ وكذا إذا شرطا ما على الماذيانات والسواقي لا 
يصح العقد؛ لأن ما على الماذيانات والسواقي معلوم؛ فشرطه يمنع لزوم الشركة في العقدء 
وقد روي أنهم كانوا يشترطون في عقد المزارعة لأحدهما ما على الماذيانات والسواقي» فليا 
بُعث النبئ المكرم ‏ عليه أفضل التحية - أَبْطَلَهُ . 


)00 في أ: فسماة. 


(۲) في أ: شرط. 


كتاب المزارعة ۲۹۹ 


فصل فيما يرجع إلى المزروع فيه. 

وأما الذي يرجع إلى المزروع فيه؛ وهو الأرض فأنواع : 

منها: أن تكون صالحة للزراعة» حتى لو كانت سبخة أو نزة لا يجوز العقد؛ لأن 
المزارعة عقد استئجار» لكن ببعض الخارج» والأرض السبخة والنزة لا تجوز إجارتهاء فلا 
تجوز مزارعتها . 

فأما إذا كانت صالحة للزراعة في المدة» لكن لا تمكن زراعتها وقت العقد لعارض من 
انقطاع الما وزمان الشتاء؛ ونحوه من العوارض التي هي على شرف الزوال في المدة ‏ تجوز 
مزارعتها كما تجوز إجارتها. 

ومنها: أن تكون معلومةً» فإن كانت مجهولة لا تصح المزارعة؛ لأنها تؤدي إلى 
المنازعة» ولو دفع الأرض مزارعه على أن ما يزرع فيها حنطة؛ فكذا وما يزرع فيها شعيرًا فكذا 
يفسد العقد؛ لأن المزروع فيه مجهول؛ لأن كلمة (من) للتبعيض» فيقع على بعض الأرض» 


وأنه غير معلوم . 
وكا لوكا فى ا ييا بط رورسو كبو لآ ا غ ا 


ولو قال: على أن ما زرعت فيها حنطة فكذا وما زرعت فيها شعيرًا فكذا ‏ جاز؛ لأنه 
جعل الأرض كلها ظرفاً لزرع الحنطة أو لزرع الشعيرء فانعدم التجهيل» ولو قال: على أن ما 
زرع”'' فيها بغير كراب» فكذا ذكر في الأصل أنه جائزٌء وهذا مشكل لأن المزروع فيه من 
الأرض مجهولء فأشبه ما إذا قال: ما زرع فيها حنطة فكذاء وما زرع فيها شعيرًا فكذاء ومنهم 
من اشتغل بتصحيح جواب الكتاب» والفرق بين الفصلين على وجه لم يتضح . 

ولو قال: على أنه إن زرع حنطة فكذاء وإن زرع شعيرًا فكذاء وإن زرع سمسمًا فكذاء 
ولم يذكر منها ‏ فهو جائز؛ لانعدام جهالة المزروع فيه» وجهالة الزرع للحال ليس بصًائر؛ لأنه 
فوض الاختيار إليه» فأي ذلك اختاره يتعين ذلك العقد باختياره فعلاً؛ كما قلنا في الكفارات 
الثلاث . 


ولو زرع بعضها حنطة وبعضها شعيرًاء جاز لأنه لو زرع الكل حنطة أو الكل شعيرًا 
لجازء فإذا زرع البعض حنطة والبعض شعيرًا - أَوْلّا. 
ذا ررع الب وال سعيرا داو 


)١(‏ في ط: أن أزرع. 


وناتققنا 


۷۰ كتاب المزارعة 


ومنها: أن تكون الأرض مسلمة إلى العامل مخلأة» وهو أن يوجد من صاحب الأرض 
التخلية بين الأرض وبين العامل» حتى لو شرط العمل على رب الأرض لا تصح المزارعة» 
لانعدام التخلية؟ فكذا إذا اشترط فيه عملهما فيمنع التخلية جميعا؛ 0 ولهذا لو شرط 
رب المال في عقد المضاربة العمل مع المضاربء لا تصح المضاربة؛ لأنه شرط يمنع وجود 
ما هو شرط لصحة العقد؛ وهو التخلية [فيمنع التخلية] 2 كذا هذا. 


وَعَلَى هذا إذا دفع أرضًا وبذرًا وبقرًا على أن يزرع”" العامل وعبدُ رَبٌ الأرض» وللعامل 
الثلث ولرب الأرض الثلث ولعبده الثلث» فهو جائز على ما اشترط ؛ لأن صاحب الأرض صار 
مستأجرًا للعامل ببعض الخارج الذي هو نماء ملكه» فصح» وشرط العمل على عبده لا يكون 
رطا عل انفسة؛ لأن العبد المأذون له يد نفسه على كسبه لا يد النيابة عن مولاه. فيصير 
بمنزلة الأجنبي» فلا/ يمنع تحقيق التخلية» فلا يمنع الصحة ويكون نصيب العبد لمولاهء وَإن 
كان البذر من العامل لا تصح المزارعة؛ لأنه يصير مستأجرًا للأرض والبقر والعبد ببعض 
الخارج الذي هو نماء ا وذا لا يصح؛ على ما نذكرء ويكون الخارج له» وعليه أجر مثل 
الأرض والبقر والعبد؛ لأن هذا حكم المزارعة الفاسدة على ما يذكر في موضعه. 

وكذا لو كان شرط عمل رب الأرض مع ذلك» كان له أيضًا أجر مثل عمله؛ لأن هذا 
شرط مفسد للعقدء والله أعلم. 


قصل فيما يرجع إلى ما عقد عليه المزارعة 
وأما الذي يرجع إلى ما عقد" عليه المزارعة» فهو أن يكون المعقود عليه في باب 
المزارعة مقصودًا من حيث إنها إجارة أحد أمرين: إما منفعة العامل؛ بأن كان البذر من صاحب 
الأرض» وإما منفعة الأرض؛ بأن كان البذر من العامل لأن البذر إذا كان من قبل رب الأرض 
يصير مستأجرا للعامل» وإذا كان من قبل العامل يصير مستأجرًا للأرض» وإذا اجتمعًا في 
الاستئجار فسدت المزارعة» قأما منفعة البقر فإن حصلت تابعة» صحت المزراعةء وَإن 
خلت فهو دة فت 


فصل في أنواع المزارعة 
وبيان هذه الجملة ببيان أنواع المزارعة» فنقول وبالله التوفيق: المزارعة أنواع 


)١(‏ سقط في ط. (۳) في أ: المعقود. 
۳( في أ: يعمل . )€3 في أ: حصلت. 


كتاب المزارعة ۷۱ 


منها: أن تكون الأرض والبذر والبقر والآلة من جانب» والعمل من جانب» وهذا جائز؛ 
لأن صاحب الأرض يصير مستأجرًا للعامل ‏ لا غير ليعمل له في أرضه ببعض الخارج» الذي 
هو نماء ملكه ؛ وهو البذر. 

ومنها: أن تكون الأرض من جانب والباقى كله من جانب» وهذا أيضًا جائز؛ لأن العامل 
يصير مستأجرًا للأرض - لا غير - ببعض الخارج» الذي هو نماء ملكه وهو البذر. 

ومنها: أن تكون الأرض والبذر من جانب» والبقر والآلة والعمل من جانب» فهذا أيضًا 
جائز؛ لأن هذا استئجار للعامل ‏ لا غير مقصودًا. فأما البقر”'' فغير مستأجر مقصوداء ولا 
يقابله شيءٌ من الأجرة [ولا له قسط من العوض وهو الأجرة]”'' بل هي توابع للمعقود عليه 
وهو منفعة العامل؛ لأنه آلة للعمل» فلا يقابله شيء من العمل» كمن استأجر خياطا فخاط بإبرة 
نفسهء جازء ولا يقابلها شىء من الأجرة؛ ولأنه لما كان تابعًا للمعقود عليه» فكان جاريًا 
مجرى الصفة للعملء كان العقد عقدًا على عمل جيدء والأوصاف لا قسط لها من العورض» 
فأمكن أن تنعقد إجارة» ثم تتم شركة بين منفعة الأرض وبين منفعة العامل . 

ومنها: أن تكون الأرض والبقر من جانب» والبذر والعمل من جانب» وهذا لا يجوز في 
ظاهر الرواية» وروي عن أبي يوسف أنه يجور. 

وجه قوله إنه لو كان الأرض والبذر من جانب» جاز وجعلت منفعة البقر تابعة لمنفعة 
العاملء فكذا إذا كان الأرض والبقر من جانب يجب أن يجوز» وتجعل منفعة البقر تابعة 
لمنفعة الأرض . 

وجه ظاهر الرواية أن العامل هنا يصير مستأجرًا للأرض والبقر جميعًا مقصودًا ببعض 
الخارج؛ لأنه لا يمكن تحقيق معنى التبعية هناء لاختلاف جنس المنفعة؛ لأن منفعة البقر 
ليست من جنس منفعة الأرض» فبقيت أصلاً بنفسهاء فكان هذا استئجار البقر ببعض الخارج 
أصلاً ومقصودّاء واستئجار البقر مقصودًا ببعض الخارج لا يجوز لوجهين : 

أحدُهما: ما ذكرنا أَنَّ المزارعة تَنْعَقِدُ إجارة» ثم تتم شركة» ولا يتصور انعقاد الشركة بين 
منفعة البقر وبين منفعة العامل؛ بخلاف الفصل الأول؛ لأنه يتصور انعقاد الشركة بين منفعة 
الأرضن و[بين]! متقعة العامل: 


والثاني : أن جواز المزارعة ثبت بالنص مخالفًا للقياس؛ لأن الأجرة معدومة وهي مع 


)١(‏ في ط: البذر. (۲) سقط في ط. 
(۳) سقط في ط. 


ع كت 


۷۲ كتاب المزارعة 


انعدامها مجهولة» فيقتصر جوازها على المحل الذي ورد النص فيه وذلك فيما إذا كانت الآلة 
تأبعة» فإذا جعلت مقصودة يرد إلى القياس . 

ومنها: أن يكون البذر والبقر من جانب» والأرض والعمل من جانب» وهذا لا يجوز 
أيضًا ؛ لأن صاحب البذر يصير مستأجرًا للأرض والعامل جميعا ببعض الخارجء والجمع بينهما 
يمنع صحة المزارعة . 

ومنها: أن يكون البذر من جانب» والباقي كله من جانب» وهذا لا يجوز أيضاً/ لما 
قلناء وروي عن أبي يوسف في هذين الفصلين أيضًا أنه يجوز ؛ لأن استئجار كل واحد منهما 
جائرٌ عند الانفراد؛ فكذا عند الاجتماع . 


والجوابٌ: ما ذكرنا أن الجواز على مخالفة القياس ثبت عند الانفرادء فتبقى حالة 
الاجتماع على أصل القياس» وطريق الجواز في هذين الفصلين بالاتفاق أن يأخذ صاحب البذر 
الأرض مزارعة» ثم يستعير من صاحبها ليعمل له» فيجوز / والخارج يكون بينهما على الشرط . 

ومنها: أن يشترك جماعة من أحدهم الأرض ومن الآخر البقر» ومن الآخر البذر» ومن 
الرابع العمل؛ وهذا لا يجوز أيضًا لما مرء وفي عين هذا ورد الخبر بالفساد؛ فإنه روي أن 
أربعة نفر اشتركوا على عهد رسول الله ية على هذا الوجهء فأبطل [عليهم]”'" رسول الله كلل 
مزارعتهم» وعلى قياس ما روي عن ابي يوسف يَجُوز. 

منها: أن يشترط في عقد المزارعة أن يكون بعض البذر من قبل أحدهماء والبعض من 
قبل الآخرء وهذا لا يجوز؛ لأن كل واحد منهما يصير مستأجرًا صاحبه في قدر بذره» فيجتمع 
استئجار الأرض والعمل من جانب واحد» وأنه مفسد. 


ومنها: أن تكون الأرض من جانب» والبذر والبقر من جانب» دفع صاحب الأرض 
أرضه إليه على أن يزرعها ببذره وبقره مع هذا الرجل الآخرء على أن ما خرج من شيء فثلثه 
لصاحب الأرض» وثلثاه لصاحب البذر والبقرء وثلثه لذلك العامل» وهذا صحيح في حق 
صاحب الأرض والعامل الأولء فاسد في حق العامل الثاني» ويكون ثلث الخارج لصاحب 
الأرض» وثلثاه للعامل الأول» وللعامل الثاني أجر مثل عمله» وكان يَنْبَِي أن تفسد المزارعة 
في حق الكل؛ لأن صاحب البذر - وهو العامل الأول - جمع بين استئجار الأرض والعامل» 
وقد ذكرنا أن الجمع بينهما مفسد للعقد؛ لكونه خلاف مورد الشرع بالمزارعة» ومع ذلك حكم 
بصحتها في حق صاحب الأرض والعامل الأول» وَإنما كان كذلك لأن العقد فيما بين صاحب 


)0( سقط في ط. 


كتاب المزارعة ۷۳ 


الأرض والعامل الأول وَقَعَّ استئجارًا للأرض لا غير» وأنه صحيح» وفيما بين العاملين وقع 
استئجار الأرض والعامل جميعاء وأنه غير صحيح» ويجوز أن يكون العقد Sa‏ 
جهة الصحة» وجهة الفساد؛ خصوصًا في حق شخصين» فيكون صحيحًا في حق أحدهماء 
فآسدا فى سق الاش 

ولو كان البذرُ فى هذه المسألة مِن صاحب الأرض» صحت المزارعة في حق الكل؛ » 
والخارج بينهم على الشرط؛ لأن صاحب الأرض”'' في هذه الورة عقن يدا للعاملين 
على الشرط, 


فصل فيما يرجع إلى آلة المزارعة 
وأما الذي يرجع إلى آلة المزارعة» فهو أن يكون البقر في العقد تابعاء فإن جعل مقصودًا 
فصل فيما يرجع إلى مدة المزارعة 
وأما الذي يرجع إلى مدة المزارعة» فهو أن تكون المدة معلومة» فلا تصح المزارعة 
إلا بعد بيان المدة؛ لأنها استئجار ببعض الخارج؛ ولا تصح الإجارة مع جهالة المدةء 
وهذا هو القياس في المعاملة؛ أن لا تصح 0 بعد بيان المدة؛ لأنها استئجار العامل ببعض 
الخارج» فكانت إجارة بمنزلة المزارعة» إلا أنها جازت في الاستحسان؛ لتعامل الناس 
ذلك من غير بيان المدة» وتقع على أول جزء يخرج من الثمرة في أول السنة؛ لأن وقت 
َأَمّا وقت ابتداء المزارعة فمتفاوت» حتى أنه لو كان في موضع لا يتفاوت يجوز من غير 
بيان المدة» وهو على أول زرع يخرج؛ كذا ذكر””' محمد بن سلمة أن بيان المدة في ديارنا 
ليس بشرط ؛ كما في المعاملة. 


فصل فى الشروط المقسدة للمزارعة 
وأما الشرائط المفسدة للمزارعة فأنواع» وقد دخل بعضها في بيان الشرائط المصححة» 
)00( في البذر. 00( في أ: قاله . 


V4‏ كتاب المزارعة 


منها: شرط كون الخارج لأحدهما؛ لأنه شرط يقطع الشركة التي هي من خصائص”'' العقد. 
ومنها: شرط العمل على صاحب الأرض؛ لأن ذلك يمنع التسليم» وهو التخلية. 
ومنها: شرط البقر عليه؛ لأن فيه جعل منفعة البقر معقودًا عليها مقصودة في باب 

المزارعة» ولا سبيل إليه . 
ومنها: شرط العمل والأرض جميعًا من جانب واحد؛ لأن ذلك خلاف مورد الشرع 

الذي هو خلاف القياس؛ على ما مر فى الفصول المتقدمة . 
ومنها: شرط الحمل والحفظ على المزارع بعد القسمة؛ لأنه ليس من عمل المزارعة. 
ومنها: شرط الحصاد والرفع إلى البيدر والدياس والتذرية؛ لأن الزرع لا يحتاج إليه؛ إذ 

لا يتعلق به صلاحه» والأصل أن كل عمل يحتاج إليه الزرع قبل تناهيه وإدراكه وجفافه» مما 

يرجع إلى إصلاحه من السقي» والحفظ» وقلع الحشاوة» وحفر الأنهار» وتسوية المسناة؛ 

ونحوها ‏ فعلى المزارع؛ لأن ما هو المقصود من الزرع وهو النماء لا يحصل بدونه عادةٌ 

فكان من توابع المعقود عليه» فكان من عمل المزارعة» فيكون على المزارع» وکل عمل يكون 
يكون بينهما على شرط الخارج؛ لأنه ليس من عمل المزارعة؛ ولهذا قالوا: لو دفع أرضًا 
مزارعة وفيها زرع قد استحصدء لا يجوزء لانقضاء وقت عمل المزارعة؛ إذ العمل فيه بعد 
الإدراك مما لا يفيده» وكل عمل يكون بعد القسمة من الحمل إلى البيت ونحوه مما يحتاج إليه 

لإحراز المقسوم» فعلى كل واحد منهما في نصيبه؛ لأن ذلك مؤنة ملكه فيلزمه دون غيره. 
وروي عن أبي يوسف أنه أجاز شرط الحصاد ورفع البيدر والدياس والتذرية على المزارع 

لتعامل الناس وبعض مشايخنا دما وراء النهر) يفتون به أيضاء وهو اختيار نصير بن يحي» 

ومحمد بن سلمة من مشايخ خراسان» والجذاذ في باب المعاملة لا يلزم العامل بلا خلافٍ. 
أما في ظاهر الرواية فلا يشكل» وأما على رواية أبي يوسف فلانعدام التعامل فيه. 
ولو باع الزرع قصيلاء فاجتمعا على أن يقصلاه» كان القصل على كل واحد منهما في 

قدر شرط الحب؛ لأنه بمنزلة شرط الحصاد. 
ومتها: شرط السن لمن لا بكرن البذر من قبل [وية]'؟ جملتة أن هذا لا يخلو من 

ثلاثة أوجه: إما إن شرطا أن يكون التبن بينهماء وإما إن سكتا عنه» وإما إن شرطا أن يكون 


)001( في أ: معاني . (۲) سقط في ط. 


كتاب المزارعة Vo‏ 


لأت هما رة ك ان رفا ان بكرن ها لآ تك آنه بوره لاه شط رن وق 


العقد؛ لأن الشركة في الخارج من الزرع من معاني هذا العقد؛ على ما مَرّء وَإن سكتا عنه 
يفسد عند أبى يوسف » وعند محمد لا يفسد» ويكون لصاحب البذر منهماء وذكر الطحاوي أن 
محمدًا رجع إلى قول أبي يوسف. 

وجه قول محمد إن ما يستحقه صاحب البذر يستحقه ببذره لا بالشرط› فكان شرط التبن 
والسكوت عنه بمنزلة واحدة. 

وَجْهُ قول أبي يوسف أن كل واحد منهماء أعني: الحب والتبن» مقصودٌ من العقد. 
فكان السكوت عن التبن بمنزلة السكوت عن الحب» وذا مفسد بالإجماع؛ فكذا هذا. 

وإن شَرَطا أن يكون لأحدهما دون الآخرء فإن شرطاه لصاحب البذر» جاز ويكون له؛ 
لأن صاحب البذر يستحقه من غير شرط. لكونه نماء ملکه» فالشرط لا يزيده إلا تأكيدًا. 

وإن شنرطاه لمن لآ ايذر”؟ له فسدت المرارعة؟ لأن انتحقاق صاحب البذر التي بالبدر 
لا بالشرط ؛ لأنه نماء ملكه» ونماء ملك الإنسان ملكه» فصار شرط كون التبن لمن لا بذر من 
قيلة مز خرظ كوق :الحب له ووا مسد كذا هذا 

ومنها: أن يشترط صاحب الأرض على المزارع عملاً يبقئ أَنَرْهُ ومنفعته بعد مدة 
المزارعة ؛ كبناء الحائط» والسرقند» واستحداث حفر النهر» ورفع المسناة ونحو ذلك مما يبقى 
أثره ومنفعتّه إلى ما بعد انقضاء المدة؛ لأنه شرط لا يقتضيه العقد. 


وأما الكراب فلا يخلو فى الأصل من وجهين : إما إن شرطاه [في العقد]”"» وَإِما إن 
سكتا عنه» فإن سكتا عنه هل يدخل تحت عقد المزارعة حتى يجبر المزارع عليه لو امتنع أو 
لا؟ فسنذكره في حكم المزارعة الصحيحة إن شاء الله تعالى. 

وإن شرطاه في العقد. فلا يخلو أيضًا من وجهين: إما/ إن شرطاه [في العقد] مطلقًا عن 
صفة التثنية» وَإما إن شرطاه مقيدًا بهاء فإن شرطاه مطلقًا عن الصفةء قال بعضهم إنه يفسد العقد؛ 
لأن أثره يبقى إلى ما بعد المدةء وقال عَامتُهُمْ : لا يفسد» وهو الصحيح؛ لأن الكراب بدون 
التثنية مما يبطل السقي على وجه لا يبقى له أثر ومنفعة بعد المدةء فلم يكن شرطه مفسداً للعقد. 

وإن شرطاه مع التثنية فسدت المزارعة» لأن التثنية إما أن تكون عبارة عن الكراب مرتين» 
مرة للزراعة» ومرة بعد الحصاد؛ ليرد الأرض على صاحبها مكروبة» وهذا شرط فاسد لا شك 


)١(‏ في أ: معنى. (0) في أ: لا بذر من قبله. 
(۳) سقط في ط. 


۳ب 


۲۷٦‏ كتاب المزارعة 


فيه ؛ لما ذكرنا أنه شرط عمل ليس هو من عمل المزارعة؛ لأن الكراب بعد الحصاد ليس من 
عمل المزارعة فى هذه السنة. 
إن أن يكرت عيارة عو فطل الكرات کو کارا واا عمل ی ت د 

إلى ما بعد المدة» فكان مفسداء حتى أنه لو كان في موضع لا يبقى / لا يفسد؛ كذا قال بعض 
مشايخنا'''. ولو دفع الأرض مزارعة على أنه إن زرعها بغير كراب فللمزارع الربع» وَإن زرعها 
بكراب فله الثلث» وَإِن كربها وثناها فله النصف ‏ فهو جائز على ما شرطا؛ كذا ذكر فى 
الأصل› وهذا مشكل في شرط الكراب مع التثنية؛ لأنه شرط مفسد» فينبغي أن يفسدها هذا 
الشرط. وَإِذا عمل يُكون له أجر مثل عمله. 

َأمّا شرط الكراب وعدمه فصحيحٌ على الشرط المذكور؛ لأنه غير مفسد» وبعضّهم 
صححوا جواب الكتاب وَقَرّقوا بين هذا الشرط وبين شرط التثنية بفرقٍ لم يتضح . 

وفرع في الأصل فقال: ولو زرع بعض الأرض بكراب» وبعضها بغير كراب» وبعضها 
بثنيان» فهو جائز» والشرط بينهما في كل الأرض نافذ على ما شرطا؛ كذا ذكر في الأصل» 
وهذا بناء على الأول؛ لأنه إن شرط التثنية فى كل الأرض عند اختياره ذلك» يصح في البعض 


بالطريق الأولى. 
فصل في حكم المزارعة الصحيحة 
وأما بيان حُكم المزارعة الصحيحة”" عند من يجيزهاء فنقول وبالله التوفيق: للمزارعة 
الصحيحة أحكام . 


منها: أن كل ما كان من عمل المزارعة مما يحتاج الزرع إليه لإصلاحهء فعلى المزارع؛ 
أن العقد تناوله» وقد بیناه . 

ومنها: إن كل ما كان من باب النفقة على الزرع من السرقين» وقلع الحشاوة؛ ونحو 
ذلك فعليهما على قدر حَقَّهما؛ وكذلك الحصاد والحمل إلى البيدر والدياس وتذريته؛ لما 
ذكرنا أن ذلك ليس من عمل المزارعة حتى يختص به المزارع. 

ومنها: أن يكون الخارج بينهما على الشرط المذكور؛ لأن الشرط قد صحء فيلزم الوفاء 
به» لقوله عليه الصلاة والسلام -: «المُسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِمً) 


)١(‏ في أ: أصحابنا. (۲) في أ: على قول. 


كتاب المزارعة يفف 


ومنها أنه" إذا لم تخرج الأرض شيئًا فلا شيء لواحد منهماء لا أجر العمل ولا أجر 
الأرض» سواء كان البذر من قبل العامل أو من قبل رب الأرض» بخلاف المزارعة الفاسدة؛ 
أنه يجب فيها أجر المثل» وَإن لم تخرج الأرض شيئًا. 

والفرق أن الواجب في العقد ع ا وهو بعض الخارج ولم يوجد 
الخارج› فلا يجب شيء»ء والواجب ذ في المزارعة الفاسدة أجر مثل العمل في الذمة لا في 
الخارج› فانعدام الخارج لا يمنع وجوبه في الذمة» فهو الفرق. 

ومنها: أن هذا العقد غير لازم في جانب صاحب البذرء لازم في جانب صاحبه» 
[حتى]"“ لو امتنع بعد ما عقد عقد المزارعة على الصحة» وقال: لا أريد زراعة الأرض - له 
ذلك» سواء كان له عذر أو لم يكن» ولو امتنع صاحبه ليس له ذلك إلأ من عذرٍء وعقد 
المعاملة لازم» ليس لواحد منهما أن يمتنع إلا من عذر. 

والفرق ين هذه الحا أن ساف الجثر ها جك الى فى الد إلا اتان ملك 
وهو البذر؛ لأن البذر يهلك في التراب» فلا يكون الشروع فيه ملزمًا في حقه؛ إٍِ الإنسان لا 
يجبر عى إتلاف ملكه» ولا كذلك من ليس البذر من قبله والمعاملات؛ الأنه ليس في لزوم 
المعنى إياهم إتلاف ملكهم› ايه ولا ينفسخ إل من عذر؛ كما في 
سائر الإجارات» وسواء كان المزارع كرب الأرض أو لم يكربها؛ لأن ما ذكرنا من المعنى لا 
يوجب/ الفصل بينهماء ولا شيء للعامل في عمل الكراب على ما نذكره وح لمر 
المنفسخةء إن شاء الله تعالى. 

ومنها: ولاية جبر المزارع على الكراب وعدمهاء وهذا على وجهين: إما إن شرطا 
الكراب في العقدء وَإما إن سكتا عن شرطه» فإن شرطاه يجبر عليه؛ لأنه شرط صحيح» 
فيجب الوفاء به» وَإن سَكَنَا عنه ينظر: إن كانت الأرض مما يخرج الزرع بدون الكراب زرعا 
معتادًا يقصد مثله في عرف الناس» لا يجبر المزارع عليه» وَإن كانت مما لا يخرج أصلا. أو 
يخرج ولكن شيئًا قليلاً لا يقصد مثله بالعملء يجبر على الكراب؛ لأن مطلق عقد المزارعة يَقَعُ 
على الزراعة المعتادة. 

وعلى هذا إذا امتنع المزارع عن السقي» وقال: ادعها حتى تسقيها السماء» فهو على 
قياس هذا التفصيل؛ أنه إن كان الزرع مما يكتفي بماء السماء ويخرج زرعا معتادًا بدونه» لا 
يجبر على السقي» وَإِن كان مع السقي أجودء فإن كان مما لا يكتفي به يجبر على السقى» لما 


)١(‏ في ط: أنها. (۲) سقط في ط. 
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۷۸ كتاب المزارعة 


ومنها: جواز الزيادة على الشرط المذكور من الخارج والحط عنه وعدم الجوازء 
والأصل فيه أن كل ما احتمل إنشاء العقد عليه احتمل الزيادة» وما لا فلاء والحط جائز فى 
الحالين جميعًا؛ كما فى الزيادة فى الثمن فى باب البيع . 

إذا عرف هذا فنقول: الزيادةٌ والحط في المزارعة على وجهين: إما أن يكون من 
المزارع» وإما أن يكون من صاحب الأرضء وَلآا يخلو إما أن يكون البذر من قبل المزارع» 
وإما أن يكون من صاحب الأرض بعد ما استحصد الزرع» أو قبل أن يستحصدء فإن كان من 
بعد ما استحصد والبذر من قِبَلِ العامل» وكانت المزارعة على النصف مثلاء فزاد المزارع 
صاحب الأرض السدس في حصته» وجعل له الثلثين» ورضي به صاحب الأرض - لا تجوز 
الزيادة» والخارج بينهما على الشرط نصفان وإن زاد صاحب الأرض المزارع السدس في 
حصته» وتراضياء فالزيادة جائزة؛ لأن الأول زيادة على الأجرة بعد انتهاء عمل المزارعة 
باستيفاء المعقود عليه» وهو المنفعة. وأنه لا يجوز. 

ألآ ترى أنهما لو أنشآ العقد بعد الحصاد لا يجوز؛ فكذلك الزيادة. 

والثاني: حط من الأجرةء وأنه لا يستدعي قيام المعقود عليه؛ كما في باب البيع . 

هذا إذا كان البذر من قبل العامل» فإن كان من قبل صاحب الأرض فزاد صاحب 
الأرض» لا يجوزهء وَإِن زاد المزارع جاز لما قلنا . 

هذا إذا زاد أحدهما بعد ما استحصد الزرع» فَإِنْ زاد قبل أن يستحصدء جاز أيهما كان؛ 


لأن الوقت يحتمل إنشاء العقد. فيحتمل الزيادة أيضصًا؛ بخلاف الفصل الأول. 


فصل في حكم المزارعة الفاسدة 

وأما حكم المزارعة الفاسدة فأنواعٌ : 

منها: أنه لا يجب على المزارع شيء من أعمال المزارعة؛ لأن وجوبه بالعقد ولم يصح . 

ومنها: أن الخارج يكون كله لصاحب البذر؛ سواء كان رب الأرض أو المزارع؛ لأن 
الشرط واستحقاق الأجر الخارج بالشرط؛ وهو العقدء فإذا لم يصح الشرط استحقه صاحب 
الملك» ولا يلزمه التصدق بشيء؛ لأنه نماء ملكه . 

ومنها: أن البذر إذا كان من قبل صاحب الأرض كان للعامل عليه أجر المثل؛ لأن البذر 
إذا كان من قبل صاحب الأرض» كان هو مستأجراً للعامل» فإذا فسدت الإجارة وجب أجر 
مثل عملهء وإذا كان البذر من قبل العامل» كان عليه لرب الأرض أجر مثل أرضه؛ لأن البذر 


كتاب المزارعة لحف 


إذا كان من قبل العامل يكون هو مستأجراً للأرض» فإذا فسدت الإجارة يَجَبُ عليه أجر مثل 


أرضه . 


ومنها: أن البذر إذا كان من قبل صاحب الأرض» واستحق الخارج؛ وغرم للعامل أجر 
مثل عمله ‏ فالخارج كله له طيب؛ لأنه حاصل من ملكه؛ وهو البذر في ملكه وهو الأرض» 
وَإذا كان من قبل العامل واستحق الخارج» وغرم لصاحب الأرض أجر مثل أرضه فالخارج كله 
لا يطيب له بل يأخذ من الزرع قدر بذره/ وقدر أجر مثل الأرض» ويطيب ذلك له؛ لأنه سلم 
له عوض» ويتصدق بالفضل على ذلك؛ لأنه وَإن ولد من بذره» لكن في أرض غيره بعقد 
ا لديف كا نايل اى : 


وَمنها: أن أجر المثل لا يجب فى المزارعة الفاسدة ما لم يوجد استعمال الأرض؛ لأن 
المزارعة عقد إجارة» والأجرة فى الإجارة الفاسدة لا تجب إلا بحقيقة الاستعمال» ولا تجب 
بالتخلية لاتعدام التخلية فيها حقيقة؛ إذ هي عبارة عن رفع الموانع والتمكن من الانتفاع حقيقة 
وشرعاء ولم يوجد» بخلاف الإجارة الصحيحة على ما عرف فى الإجارات. 


ومنها: أن أجر المثل يجب في المزارعة الفاسدة» وَإن لم تخرج الأرض شيئًا بعد أن 
استعملها المزارع»› وفي المزارعة الصحيحة إذ لم تخرج شيئًا لا يجب شيء لواحد منهماء وقد 
مر الفرق فيما تقدم. 

ومنها: أن أجر المثل فى المزارعة الفاسدة يجب مقدرًا بالمسمى عند أبي يوسف» وعند 
محمد يجب تامّاء NESS DAS‏ وك ف کو عه کا ا لي ا فإن 
لم يكن» يجب أجر المثل تام بالإجماع . ١‏ 


وجه قول محمد رحمه الله أن الأصل فى الإجارة وجوب أجر المثل؛ لأنها عقد 
نار نوهو ملك اله رة يوست :المع سات عن المسازاة بين البدلي؟ وذليك 
في وجوب أجر المثل؛ لأنه المثل الممكن في الباب؛ إذ هو قدر قيمة المنافع المستوفاة» إلا 
أن فيه ضرب جهالة» وجهالة المعقود عليه تمنع صحة العقدء فلا بد من تسمية البدل تصحيحًا 
للعقدء فوجب المسمى على قدر قيمة المضاف أيضّاء فإذا لم يصح العقد لفوات شرط من 
شرائطه» وجب المصير إلى البدل الأصلي للمنافع» وهو أجر المثلء ولهذا إذا لم يسم البدل 
أصلاً في العقد وجب أجر المثل» بالعًا ما بلغ . 


وجه قول أبي يوسف أن الأصل ما قاله محمد» وهو وجوب أجر المثل بدلا عن المنافع 
قيمة لها؛ لأنه هو المثل بالقدر الممكن» لكن مقدرًا بالمسمى؛ لأنه كما يجب اعتبار المماثلة 
في البدل فى عقد المعاوضة بالقدر الممكن»ء يجب اعتبار التسمية بالقدر الممكن؛ لأن اعتبار 


۳/ كالاب 
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۸۰ كتاب المزارعة 


تصرف العاقل واجب ما أمكن» وأمكن ذلك بتقدير أجر المثل بالمسمى؛ لأن المستأجر ما 
رضي بالزيادة على المسمى» والآجر ما رضي بالنقصان عنه» فكان اعتبار المسمى في تقدير 
أجر المثل به عملاً بالدليلين ورعاية للجانبين بالقدر الممكن» فان أَوْلّى» بخلاف ما إذا لم 
يكن البدل مسمى في العقد؛ لأن البدل إذا لم يكن مسمى أصلاً لا حاجة إلى اعتبار التسمية» 
فوجب اعتبار أجر المثل» فهو الفرق . 
فصل 

وأما المعاني التي هي عذر في فسخ المزارعة قأنواعٌَ : بعضها يرجع إلى صاحب الأرض» 
وبعضها يرجع إلى المزارع . 

أما الأول الذي يرجع إلى صاحب الأرض: فهو الدين الفادح الذي لا قضاء له إلا من 
ثمن هذه الأرض» تباع في الدين ويفسخ العقد بهذا العذر إذا أمكن الفسخ؛ بأن كان قبل 
الزراعة أو بعدها إذا أدرك”'' الزرع وبلغ مبلغ الحصاد؛ لأنه لا يمكنه المضي في العقد إلا 
بضرر يلحقهء فلا يلزمه تحمل الضررء فيبيع القاضي الأرض بدينه اول ثم يفسخ المزارعة 
ولا تنفسخ بنفس العذرء إن لم ن الع > بأن كان الزرع لم يدرك» ولم يبلغ مبلغ 
الحصاد ‏ لا يباع في الدين» ولا ر يفسخ إلى أن يدرك الزرع ؛ لأن في البيع إبطال حق العامل» 
وفي الانتظار إلى وقت الإدراك 2 الدين» وفيه رعاية الجانبين» فَكان أُوْلَىء 
ويطلق من الحبس إن كان محبوسًا إلى غاية الإدراك؛ لأن الحبس جزاء الظلم وهو المطلء 
وأنه غير مماطل قبل الإدراك؛ لكونه ممنوعًا عن بيع الأرض شرعاء والممنوع معذورء فإذا 
ل ا ولا فيبيع القاضي عليه. 


والسفر؛ لأنه يحتاج إليه . 
وترك حرفةٍ إلى حرفة؛ لأن من الحرف ما لا يغني من جوع فيحتاج إلى الانتقال إلى 
غيره» ومانع يمنعه من العمل على ما عرف" في «كتاب/ الإجارة. 
فصل فيما ينفسخ به عقد المزارعة 


وأما الذي يَنْمّسِحْ به عقد المزارعة بعد وجوده فأنواعٌ : 


)١(‏ في أ: سَمُنَ. ۳( فا 


كتاب المزارعة ۸۱ 


فالصريح أن يكون بلفظ الفسخ والإقالة؛ لأن المزارعة مشتملة على الإجارة والشركة» 

وأما الدلالة فنوعان: الأول امتناع صاحب البذر عن المضى فى العقد؛ بأن قال: لا أريد 
مزارعة الأرض» ينفسخ العقد لما ذكرنا أن العقد غير لازم في حقهء فكان بسبيل من الامتناع 
عن المضي فيه من غير عذرء ويكون ذلك فسحًا منه دلالة. 

والثاني: حجر المولى على العبد المأذون بعد ما دفع الأرض والبذر مزارعة» وبيان ذلك 
أن العبد المأذون إذا دفع الأرض والبذر مزارعة» فحجره المولى قبل المزارعة» ينفسخ العقد 
حتى يملك منع المزارع عن المزارعة؛ لأن العقد لم يقع لازمًا من جهة العبد؛ لأنه صاحب 
بذر فيملك المولى منعه عن الزراعة بالحجر ؛ كما كان يملك العبد منعه قبل الحجر. 

ولو كان البذر من جهة المزارع لا ينفسخ العقد حتى لا يملك المولى» ولا العهد منع 
المزارع عن المزارعة لأن العقد لازم من قبل صاحب البذر؛ ولهذا لا يملك العبد منعه عن 
الزراعة قبل الحجرء فلا يملك المولى منعه بالحجر أيضا. 

هذا إذا دفع الأرض مزارعة» فأما إذا أخذها مزارعة» فإن كان البذر من قبلهء انفسخ 
العقد. لأنه إذا حجر عليه فقد عجز العمل» وأنه يوجب انفساخ العقد لفوات المعقود عليه. 

وإن كان البذر والأرض من قبل صاحب الأرض"”' لا ينفسخ العقد بالحجر؛ لأنه 
بالحجر لم يعجز عن العملء إلا أن للمولى منعه عن العمل؛ لما فيه من إتلاف ملكه وهو 
البذر فله أن يفسخ ما لا ينفسخ بالحجر. 

هذا إذا حجر على العبد المأذون» فأما إذا لم يحجر عليه ولكن نهاه عن الزراعة› أو 
فسخ العقد بعد الزراعة» أو نهى قبل ذلك» إلا أنه لم يحجر عليه فالنهي باطل؛ وكذلك نهى 
الأب الصبي المأذون قبل عقد المزارعة أو بعده» لا يصح؛ لأن النهي عن الزراعة والفسخ 
بعدها من باب تخصيص الإذن بالتجارة» والإذن بالتجارة مما لا يحتمل التخصيص . 

ومنها: انقضاء مدة المزارعة؛ لأنها إذا انقضت فقد انتهى العقد» وهو معنى 
الانفساخ . ومنها: موت صاحب الأرض» سواء مات قبل الزراعة أو بعدهاء وسواء أدرك الزرع 
أو هو بقل؛ لأن العقد أفاد الحكم له دون وارثه؛ لأنه عاقد لنفسه» والأصل أن مَنْ عقد لنفسه 
بطريق الأصالة» فحكم تصرفه يقع له لا لغيره إلا لضرورة. 


)١(‏ في ط: البذر. 


۷۴ب 


۸۲ كتاب المزارعة 


ومنها: موت المزارع» سواء مات قبل الزراعة أو بعدهاء بلغ الزرع حد الحصاد أو لم 
يبلغ ؛ لما ذكرنا. 


فصل في حكم المزارعة المنفسخة 


وأما بيان حكم المزارعة المنفسخةء فنقول وبالله التوفيق: لا يخلو من وجهين: إما إن 
انفسخت قبل الزراعة أو بعدهاء فإن انفسخت قبل الزراعة لا شيء للعامل» وَإن كرب 
الأرض» وحفر الأنهار» وسوى المسنيات بأيٌّ طريق انفسخ› سواء انفسخ بصريح الفسخ» أو 
بدليله» أو بانقضاء المدة» أو بموت أحد المتعاقدين لأن الفسخ يظهر أثره في المستقبل بانتهاء 
حكمه لا في الماضي» فلا يتبين أن العقد لم يكن صحيحًاء والواجب في العقد الصحيح 
المسمى وهو بعض الخارج» ولم يوجدء فلا [يجب]“ شي 


وقيل [إن]”" هذا جواب الحكم» فأما فيما بينه وبين الله - تعالى ‏ عليه أن يرضي العامل 
فيما إذا امتنع عن المضي في العقد قبل الزراعة» ولا يحل له الامتناع شرعًا؛ فإنه يشبه التعزير» 
وَأنه حرام . 

وإن انفسخت بعد الزراعة» فإن كان الزرع قد أدرك وبلغ الحصادء فالحصاد والخارج 
بينهما على الشرط» وَإن كان لم يدرك» فكذا الجواب في صريح 7 ودليله وانقضاء المدة؛ 
لأن الزرع بينهما على الشرط»ء والعمل فيما بقي إلى وقت الحصاد عليهماء وعلى المزارع أجر 
مثل نصف الأرض لصاحب الأرض. 


أما الزرعَ بينهما على الشرط فلما مرّ أن انفساخ العقد يظهر أثره في المستقبل» لا في/ 
الماضي» فبقى فبقي الزرع بينهما على ما كان قبل الانفساخ . 


وَأمّا العمل فيما بقي إلى وقت الحصاد عليهما؛ لأنه عمل في مال مشترك لم يشترط 
العمل فيه على أحدهماء فيكون عليهما وعلى المزارع أجر مثل نصف الأرض لصاحب 
الأرض؛ لأن العقد قد انفسخ» وفي القلع ضرر بالمزارع» وفي الترك بغير أجر ضرر بصاحب 
الأرض؛ فكان الترك بأجر المثل نظراً من الجانبين؛ بخلاف ما إذا مات صاحب الأرض والرزعٌ 
بقلّ؛ أن العمل يكون على المزارع خاصة؛ لأن هناك انفسخ العقد حقيقة؛ لوجود سبب الفسخ 
زهو العوت؟ ]لا أنا شناد تدرا ذا للضرر عن المزارع؛ لأنه لو انفسخ لثبت لصاحب 
الأرض حق القلع» وفيه ضرر بالمزارع فجعل هذا عذراً في بقاء العقد تقديراً؛ فإذا بقي العقد 


هق سقط في ط. (۲( سقط في ط. 


كتاب المزارعة AF‏ 


كان العمل على المزارع خاصة؛ كما كان قبل الموت» وهذا لا يتضح» فإن اتفق أحدهما من 
غير إذن صاحبه ومن غير أمر القاضي» فهو متطوعَء ولو أراد صاحب الأرض أن يأخذ الزرع 
بقلآء لم يكن له ذلك؛ لأن فيه ضررًا بالمزارع» ولو أراد المزارع أن يأخذه بقلآء فصاحب 
الأرض بين خيارات ثلاث: إن شاء قلع الزرع . فيكون بينهماء وَإِنَ شاء أعطى المزارع قيمة 
نصيبه من الزرع» وَإن شاء أنفق هو على الزرع من ماله» ثم يرجع على المزارع بحصته» لأن 
فيه رعاية الجانبين. 

وأما في موت أحد المتعاقدين» أما إذا مات رب الأرض بعد ما دفع الأرض مزارعة 
ثلاث سنين» ونبت الزرع» وصار بقلاً ‏ تترك الأرض في يدي المزارع إلى وقت الحصادء 
ويقسم على الشرط المذكور؛ لأن في الترك إلى وقت الحصاد نظرًا من الجانبين» وفي القلع 
إضرارًا بأحدهما؛ وهو المزارع» ويكون العمل على المزارع خاصّةً لبقاء العقد تقديرًا في هذه 
السنة في هذه الزرع» وإن مات المزارع والزرع بقلّء فقال ورثته: نحن نعمل على شرط 
المزارعة» وأبى ذلك صاحب الأرض» فالأمر إلى ورثة المزارع؛ لأن في القلع ضررًا بالورثةء 
ولا ضرر بصاحب الأرض في الترك إلى وقت الإدراك» وَإذا ترك لا أجر للورثة فيما يعملون؛ 
لأنهم يَعْمَلُونَ على حكم عقد أبيهم تقديرّاء فكأنه يعمل أبوهم. 

وَإِن أراد الورثة قلع الزرع لم يجبروا على العمل؛ لأن العقد ينفسخ حقيقة إلا أنا بقيناه 
باختيارهم نظرًا لهم» فإن امتنعوا عن العمل بقي الزرع مشتركًا. فإما أن يقسم بينهم بالحصصء 
أو يعطيهم صاحب الأرض قدر حصتهم من الزرع البقل» أو ينفق من مال نفسه إلى وقت 
الحصاد» ثم يرجع بحصتهم ؛ لأن فيه رعاية الجانبين» والله - تعالى ‏ أعلم . 


كتاتث المعاملة 


وَقَدْ يسمى «كتاب المساقاة»”'". والكلام في هذا الكتاب في المواضع التي ذكرناها في 


[كتاب]”"' المزارعة . 


مشروعةء وقال أبو يوسف خمد رحمهما الله 5 والشافعي رحمه الله مشروعة 


أما معنى المعاملة لغةّ: فهو مفاعلة من العمل . 
وفي عرف الشرع : عبارة عن العقد على العمل ببعض الخارج مع سائر شرائط الجواز. 


وأما شرعيتها: فقدٍ اختلف العلماء فيهاء قال أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة - إنها غير 


(M- 
3 


واحتجوا بحديث «حيبر) أنه عليه الصلاة والسلام دَفْعَ نخيلهم معاملة . 


(1) 


قف 
)۳( 


المُسَاقَاءٌ لَعهّ: مفاعلة من السّقي؛ لأن أهل «الحجاز؛ أكثر حاجة شجرهم إلى السقي؛ لأنهم يستقون من 
الابار؛ فسميت بذلك. 

ينظر الصحاح /٦‏ ١۲۳۸ء‏ اللسان ۲٠٤٤/۳‏ المطلع ص (555): حاشية الباجوري 271/7 معجم 
مقياس اللغة ۳/ .۸٤‏ 

واصطلاحاً: عرفها الشّافعية بأنها: دفع الشخص تخَلاء أو شجر عنب لمن يتعهّده بسقي» وتربية على أن 
له قدراً معلوماً من ثمره. 

عرفها المالكيةٌ بأنها : عقد على عمل مؤنة النبات» بقدر لا من غير غلته» لا بلفظ بيع أو إجارة أو جعل. 
عرفها الحنفية: دفع الشجر إلى من يصلحه بِجُرْءِ من ثمره. 

عرفها الحنابلة بأنها: دفع الرجل شجره إلى آخر ليقوم بسقيه» وعمل سائر ما يحتاج إليهء بجزء معلوم له 
من ثمره. 

حاشية الباجوري ۲٤/۲‏ الخرشي 777/7» الدرر ۳۲۸/۲ المطلع ص (557)» المغني لابن قدامة 
0| . 

سقط في ط. 

والأصل في جوازها السنة والإجماع؛ أما السنةء فما روى عبد الله بن عمر. رضي الله عنهء قال: عامل 
رسول الله ية أهل خيبر بشطر ما يخرج منهاء من ثمر أو زرع. حديث صحيح» متفق عليه. وأما 
الإجماع» فقال أبو جعفر محمد بن علي بن الحسين بن علي بن أبي طالب» رضي الله عنه» وعن آبائه : 
عامل رسول الله َه أهل خيبر بالشطرء ثم أبو بكر وعمر وعثمان وعلي» ثم أهلوهم إلى اليوم يعطون = 


A4 


كتاب المغاملة - ه41" 


ولأبي حنيفة - رحمه الله أن هذا استئجار ببعض الخارج» وأنه منهيّ عنه؛ على ما 


ذكرنا فى ١كتاب‏ المزارعة»» وقد مر الجواب [فيه]"“ عن الاستدلال بحديث «خيبر» فلا 
تعيذه . 


أما ركنها: فهو الإيجاب والقبول”"'؛ على نحو ما ذكرنا فيما تقدم من غير تفاوت» وأما 


الشرائط المصححة لها على قول مَنْ يجيزهاء فما ذكرنا فى «كتاب المزارعة» منها: أن يكون 


(0) 
(۲) 


الثلث والربع . وهذا عمل به الخلفاء الراشدون في مدة خلافتهمء واشتهر ذلك» فلم ينكره منكرء فكان 
إجماعاً . فإن قيل: لا نسلم أنه لم ينكره منكرء فإن عبد الله بن عمر راوي حديث معاملة أهل خيبر» قد 
رجع عنهء وقال: كنا نخابر أربعين سنة» حتى حدثنا رافع بن خديج» أن رسول الله كل نهى عن 
المخابرة . وهذا يمنع انعقاد الإجماع. ويدل على نسخ حديث ابن عمرء لرجوعه عن العمل به إلى 
حديث رافع بن خديج. قلنا: لا يجوز حمل حديث رافع على ما يخالف الإجماغ. ولا حديث ابن 
عمر؛ لأن النبي ب لم يزل يعامل أهل خيبر حتى مات» ثم عمل به الخلفاء بعده» ثم من بعدهمء 
فكيف يتصور نهي النبي بُ عن شيء يخالفه؟ أم كيف يُعْمَل بذلك في عصر الخلفاء ولم يخبرهم من 
سبع اللي عن الي ا اوهو اضر معي وعالم بفغليم :افلم وخر هم قاو نح غير زان لوب 
حمله على ما يوافق السنة والإجماع. على أنه قد روي في تفسير خبر رافع عنه» مايدل على صحة 
قولناء فروى البخاري» بإسناده قال: كنا نكري الأرض بالناحية منها تسمى لسيد الأرض» فمما يصاب 
ذلك وتسلم الأرض» ومما تصاب الأرض ويسلم ذلك» فنهيناء فأما الذهب والورق فلم يكن يومئظٍ. 
وروي تفسيره أيضاً بشيء غير هذا من أنواع الفساد» وهو مضطرب جداً. قال الأثرم: سمعت أبا عبد الله 
يسأل عن حديث رافع بن خديج» نهى رسول الله ية عن المزارعة. فقال: رافع روي عنه في هذا 
ضروب. كأنه يريد أن اختلاف الروايات عنه يوهن حديثه. وقال طاوس: إن أعلمهم ‏ يعني ابن عباس - 
أخبرني » أن النبي كد لم ينه عنهء ولكن قال: «لأن يَمْئَحَ أَحَدُكُم أخاه أَرْضَهُ» ان يَأْخْدٌَ عَلَيْهًا 
حَرَاجاً مَعْلُوماً؛ . رواه البخاري ومسلم. وأنكر زيد بن ن ثابت حديث رافع عليه. فكيف يجوز نسخ أمر فعله 
النبي اة حتى مات وهو يفعلهء اح عد TT‏ بخبر لا يجوز العمل به» ولو لم 
يخالفه غيره! ورجوع ابن عمر إليه يحتمل أنه رجع عن شيء من المعاملات الفاسدة التي فسرها رافع في 
حديثه . وأما غير ابن عمر فقد أنكر على رافع» ولم يقبل حديثهء وحمله على أنه غلط في روايته. 
والمعنى يدل على ذلك؛ فإن كثيراً من أهل التخيل والشجر يعجزون عن عمارته وسقيه» ولا يمكنهم 
الاستئجار عليه» وكثيرٌ من الناس لا شجر لهم» ويحتاجون إلى الثمرء ففي تجويز المساقاة دفع 
للحاجتين» وتحصيل لمصلحة الفئتين» فجاز ذلك» كالمضاربة بالأثمان. ينظر المغنى ٥۲۷/۷‏ ۔ 074. 
سقط في ط. 1 

وتصح المساقاة بلفظ المساقاة» وما يؤدي معناها من الألفاظء نحو: عاملتك» وفالحتك» واعمل في 
بستاني هذا حتى تكمل ثمرته» وما أشبه هذا؛ لأن القصد المعنى» فإن أتى به بأي لفظ دل عليه صحء 
كالبيع. وإن قال: استأجرتك لتعمل لي في هذا الحائط» حتى تكمل ثمرته» بنصف ثمرته. ففيه وجهان؛ 
أحدهماء لا يصح. ذكره أبو الخطاب؛ لأن الإجارة يشترط لها كون العوض معلوماًء والعمل معلوماًء 
وتكون لازمة» والمساقاة بخلافه. والثاني» يصح. وهو أقيس؛ لأنه مؤدٌ للمعنى» فصح به العقدء كسائر 
الألفاظ المتفق عليها. ينظر المغني .٥۳۸/۷‏ 


مما 


۲۸٦‏ كتاب المعاملة 


العاقدان عاقلين» فلا يجوز عقد منْ لا يعقل» فأما البلوغ: فليس بشرط؛ وكذا الحرية على 
نحو ما مَرٌ في «كتاب المزارعة). 

ومنها: ألا يَكُونًا مرتدين في قول أبي حنيفة؛ على قياس قول من أجاز المعاملة» حتى 
لو كان أحدهما مرتدًا وقفت المعاملة» ثم إن كان المرتد هو الدافع» فإن أسلم فالخارج بينهما 
على الشرط؛ وَإن قتل أو مات أو لحق» فالخارج كه للدافع؛ لأنه نماء ملكه؛ وللآخر أجر 
المثل/ إذا عمل» وعندهما الخارج بين العامل المسلم وبين ورثة الدافع على الشرط في 
الحالين؛ كما إذا كانا مسلمين. 

وَإن كان المرتد هو العامل» فإن أسلم فالخارج بينهما على الشرط» وَإن قتل أو مات 
على الردة أو لحق» فالخارج بين الدافع المسلم وبين ورئة العامل المرتد» على الشرط 
بالإجماع؛ لما مر في المزارعة. 

هذا إذا كانت المعاملة بين مسلم ومرتدء فأما إذا كانت بين مسلمين ثم ارتدًا أو ارتد 
أحدهماء فالخارج على الشرط؛ لما مَرّ في «كتاب المزارعة»» ويجوز معاملة المرتدة دفعًا 
وأخذا”'' بالإجماع . 

ومنها: أن يكون المدفوع من الشجر الذي فيه ثمرة معاملة فيما يزيد ثمره بالعمل» فإن 
كان المدفوع نخلاً فيه طلمٌ أو بسرٌ قد احمر أو اخضرء إلا أنه لم يتناه عظمه» جازت 
المعاملة» وَإِنَ كان قد تناهى عظمهء إلا أنه لم يرطب» فالمعاملة فاسدة؛ لأنه إذا تناهى عظمه 


لا يؤثر فيه العمل بالزيادة عادةٌ» فلم يوجد العمل المشروط عليه» فلا يستحق الخارج» بل 


يكون كله لصاحب النخل . 
ومنها: أن يكون الخارج لهماء فلو شَرَطا أن يكون لأحدهما فسدّت؛ لما علم. 
ومنها: أن تكون حصة كل واحد منهما من بعض الخارج مشاعًا معلومً القدر؛ لما علم. 
ومنها: أن يكون محل العمل وهو الشجر ‏ معلومّاء وبيان هذه الجملة في «كتاب 
المزارعة» . 


ومنها: التسليم إلى العامل؛ وهو التخلية» حتى لو شرطا العمل عليهما فسدت؛ لانعدام 
التخلية» فأما بيان المدة فليس بشرط لجواز المعاملة؛ استحسانّاء ويقع على أول ثمرة تخرج 
فى أول السنة؛ بخلاف المزارعة . 


(۱) في ط: واحداً. 


كتاب المعاملة 1 


والقياس أن يكون شرطا؛ لأن ترك البيان يؤدي إلى الجهالة؛ كما في «المزارعة»؛ إلا أنه 
ترك القياس لتعامل الناس ذلك من غير بيان المدة» ولم يوجد ذلك في المزارعة؛ حتى أنه لو 
وجد التعامل به في موضع يجوز من غير بيان المدة» وبه كما يفتي محمد بن سلمة على ما مَرٌ 
فى «المزارعة» 

ولو دفع أرضًا ليزرع فيها الرطاب» أو دفع أرضًا فيها أصول رطبة نابتة ولم يسم المدة» 
فإن كان شيئًا ليس لابتداء نباته ولا لانتهاء جذه“ وقت معلوم؛ فالمعاملة فاسدة» وَإن كان 
وقت جذه معلوماء يجوز ويقع على الجذة الأولى؛ كما في الشجرة ة المثمرة . 


قضل في الشروط المفسدة للمعاملة 

وأما الشرائط المفسدة للمعاملة فأنواع: دخل بعضها في الشرائط المصححة للعقد لأن ما 
كان وجوذة شرطا لل كان اتعدامه شرظا للإفساد. 

منها: شرط كون الخارج كله لأحدهما. 

ومنها: شرط أن يكون لأحدهما قفزان مسماة. 

ومنها: شرط العمل على صاحب الأرض. 

ومنها: شرط الحمل والحفظ بعد القسمة على العامل؛ لما ذكرنا في «كتاب المزارعة). 

ومنها: شرط الجذاذ والقطاف على العامل بلا خلاف؛ لأنه ليس من المعاملة في شيء؛ 
ولانعدام التعامل به أيضًاء فكان من باب مؤنة الملك» والملك مشترك بينهماء فكانت مؤنته 

وا قرط عمل ترق هتفه ينيل انتضاء دة المطاملة» نعو السترفي 77 وض 
العرايش› وغرس الأشجارء وتقليب الأرض؟ وما أشبه ذلك؟ لأنه لا يقتضيه العقد» ولا هو 
من ضرورات المعقود عليه ومقاصده. 

ومنها: شركة العامل فيما يعمل فيه؛ لأن العامل أجير رب الأرض» واستئجار الإنسان 
للعمل في شيء هو فيه شريك المستأجر لا يجوز» حتى أن النخل لو كان بين رجلين» فدفعه 
أحدهما إلى صاحبه معاملة مده معلومة؛ على أن الخارج بينهما أثلاث : ثلثاه للشريك العامل» 
وثلثه للشريك الساكت» فالمعاملة فاسدة» والخارج بينهما على قدر الملك» ولا أجر للعامل 


)١(‏ في أ: آخره. (۲) في ط: السرقية. 


تت 


YAR‏ كتاب المعاملة 


على شريكه؛ لما مر أن في المعاملة معنى الإجارة» ولا يجوز الاستئجار لعمل فيه الأجير 


شريك المستأجرء وَإِذا عمل لا يستحق الأجر على شريكه» لما عرف في الإجارات» ولا يشبه 


هذا المزارعة؛ لأن الأرض إذا كانت مشتركة بين اثنين دفعها أحدهما إلى صاحبه مزارعة؛ على 
أن يزرعها ببذره وله ثلثا الخارج - أنه تجوز المزارعة؛ لأن هناك لم يتحقق الاستئجار للعمل 
في شيء الأجير فيه شريك المستأجر؛ لانعدام الشركة في البذر» وهنا تحقق لثبوت الشركة في 
النخل/ » فهو الفرق» ولا يتصدق واحد منهما بشيء من الخارج؛ لأنه خالص ماله لكونه نماء 
ملكه . 


لو شَرَطا أن يكون الخارج لهما على قدر ملكيهماء جازت المعاملة؛ لأن استحقاق كل 
واحد منهما - أعني : من الشريكين - [الخارج]”'' لكونه نماء ملكه لا بالعمل» بل العامل منهما 
معين لصاحبه في العمل من غير عوض» فلم يتحقق الاستئجار. 

ولو أمر الشريك الساكت الشريك العامل أن يشتري ما يلقح به النخل» فاشتراف» رجع 
عليه بنصف ثمنه؛ لأنه اشترى مالآ متقوّمًا على الشركة بأمره» فيرجع عليه» وسواء كان العامل 
في عقد المعاملة واحذا أو أكثرء حتى لو دفع رجل نخله إلى رجلين معاملة بالنصف أو 
بالثلث» جازء وسواء سوى بينهما فى الاستحقاق أو جعل لأحدهما فضلاً؛ لأن كل واحد 
منهما أجير صاحب الأرض» فكان استحقاق كل واحد منهما بالشرط» فيتقدر بقدر الشرط. 
ولو شرط لأحد العاملين مائة درهم على رب الأرض» والآخر ثلث الخارج» ولرب الأرض 
الثلثان ‏ جاز؛ لأن الواجب لكل واحد منهما أجرة مشروطة» فيجب على حسب ما يقتضيه 
الشرط . 


ولو شرطا لصاحب النخل الثلث» ولأحد العاملين الثلئين» وللآخر أجر مائة درهم على 
العامل الذي شرط له الثلثان» فهو فاسدٌء ولا يشبه هذا المزارعة أن من دفع الأرض مزارعة 
على أن لرب الأرض الثلث وللزارع الثلثان؛ على أن يعمل فلان معه بثلث الخارج ‏ أن 
المزارعة جائزةٌ بين رب الأرض والمزارع فاسدةٌ في حق الثالث؛ لأن المعاملة استئجار العامل» 
والأجرة تجب على المستأجر دون الأجير بمقابلة العمل» والعمل للمستأجر» فكانت الأجرة 
عليه» فإذا اشترطها على الأجير فقد استأجره ليعمل له؛ على أن تكون الأجرة على غيره» ولا 
سبيل إليه» ففسد العقد» وهذا هو الموجب للفساد فى حق الثالث فى باب المزارعة» لا أنه 
فخ فيا ين صاع الأرضن والمرارع» لآنه جعل اسنزلة عقدين» الفيناة أخدها لا يوب 
فساد الاخرء وهذا مع هذا التكلف غير واضح› ويتضح إن شاء الله تعالى . 


)۱( سقط في ط. 


كتاب المعاملة ۸4 


فصل في حكم المعاملة الصحيحة عند من يجيزها 
وأما حكم المعاملة الصحيحة [عند مجيزها]”"' فأنواعٌ : 


با احا a ER‏ »> والكرم» والرطاب» 
وأصول الباذنجان» من: السقي» وإصلاح النهرء والحفظ. والتلقيح للنخل - فعلى العامل؛ 
ا لك له عليه فيتناوله العقد» وكل ما كان من باب النفقة على الشجر والكرم 
والأرض من السرقنة”" وتقليب الأرض التي فيها الكرم والشجر والرطاب ونصب العرايش 
ونحو 9 ذلك - فعليهما على قدر حقيهما؛ لأن العقد لم يتناوله» لا مقصودًا ولا ضرورة» 
وكذلك الجذاذ والقطاف؛ لأن ذلك يكون بعد انتهاء العمل» > فلا يكون من حكم عقد المعاملة. 


ومنها: أن يكون الخارج بينهما على الشرطء لما مر. 


ومنها: أنه إذا لم يخرج الشجر شيئًاء فلا شىء لواحد منهما؛ بخلاف المزارعة الفاسدة؛ 
لما مر من الفرق في «كتاب المزارعة». 


ومنها أن هذا العقد لازم من الجانبين» حتى لا يملك أحدهما الامتناع والفسخ من غير 
رضا صاحبه» إلا من عذر؛ بخلاف المزارعة» فإنها غير لازمة في جانب صاحب البذر» وقد 


مر الفرق. 
ومنها: ولاية جبر العامل على العمل إلا من عذر على ما قدمناه. 


ومنها: جواز الزيادة على الشرط والحط عنه وانعدام الجواز» والأصل فيه ما مر في 
«كتاب المزارعة» أن كل موضع احتمل إنشاء العقد احتمل الزيادة وإلاً فلاء والحط جائز في 
الموضعين» »> وأصله بالزيادة في الثمن والمثمن» > فإذا دفع نخلاً بالنصف معاملة فخرج الثمرء 
فإن لم يتناه عظمه» جازت الزيادة منهما أيهما كان؛ لأن الإنشاء للعقد في هذه الحالة جائزء 
فكانت الزيادة جائزة . 

ولو تناهى عظم البسر جازت الزيادة من العامل لرب الأرض شيئًاء ولا تجوز الزيادة من 
رب الأرض للعامل شيئًا؛ لأن هذه زيادة في الأجرة؛ لأن العامل أجير والمحل لا يحتمل 
الزيادة . 


)١(‏ في أ: على قول من يجيزها. 
(۲) في ط: السرقية. 
(۳) في أ: وغير. 


بدائع الصنائع ج ت م4 ١‏ 
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۹۰ کتاب المعاملة 


الأترئ أنه لا يستمل:الانشاء والأول'بخط من الأجرة واختمال الإتشاء ليس يشرط 
لصحة الحط . 


ومني أن العامة :ل ملك أن يدق الى Ê‏ إذا :قال لفوت a‏ 
فع إلى غير إلا ! ب الارض 
فيه برأيك؛ لأن الدفع إلى غيره إثبات الشركة في مال غيره بغير إذنه» فلا يصح . 


وَإذا قَالَ له: اعمل فيه برأيك» فقد أذن لهء فَصَحٌ» وَلَوْ لَّمْ يمل له اعمل برأيك فيه 
فدفع العامل إلى رجل آخر معاملة» فعمل فيه» فأخرج» فهو لصاحب النخلء ولا أجر للعامل 
الأول؛ ولأن استحقاقه بالشرط وهو شرط العمل» ولم يوجد منه العمل بنفسه ولا بغيره أيضًا؛ 
لأن عقده معه لم يصح» فلم يكن عمله مضافا إليه» وله على العامل الأول أجر مثل عمله يوم 
عمل؛ لأنه عمل له بأمره» فاستحق أجر المثل» ولو هلك الثمر في يد العامل الأخير من غير 
عمله» وهو في رؤوس النخل. فلا ضمان على واحد منهما؛ لانعدام الغصب من واحد منهما؛ 
وهو تفويت يد المالك. 


ولو هلك من عمله فى أمر خالف فيه أمر العامل الأول فالضمان لصاحب النخل على 
العامل الاخ دون الأول لان الخلاف قطع نسبة عمله إليه» فبقي متلمًا على المالك ماله 
فكان الضمان عليه ولو هلك في يده من عمله في أمر لم يخالف فيه أمر العامل الأول» 
فلصاحب النخل أن يضمن أيهما شاء؛ لأنه إذا لم يوجد منه بخلاف بقي عمله مضافًا إليه؛ كأنه 
عمل لنفسهء فكان له أن يضمنه وله أن يضمن الثاني ؛ لأنه في معنى غاصب الغاصبء فإن 
اختار تضمين الأول لم يرجع على الآخر بشيء؛ لأنه عمل بأمر الأول» فلو رجع عليه لرجع 
هو عليه أيضًاء فلا يفيد» وإن اختار تضمين الآخر يرجع على الأول؛ لأنه غره في هذا العقدء 
فيرجع عليه بضمان الغرور» وهو ضمان السلامة. 

هذا إذا لم يقل له: اعمل فيه برأيك» فأما إذا قال وشرط [له]'' النصف فدفعه إلى رجل 
آخر بثلث الخارج» فهو جائز لما ذكرناء وما خرج من الثمر فنصفه لرب النخل» والسدس 
للعامل الأول؛ لأن شرط الثلث يرجع إلى نصيبه خاصة؛ لأن العمل واجب عليهء فبقي له 
السدس ضرورة. 


وذكر محمد رحمه الله في الأصل أنه إذا لم يَقَلُ له: اعمل فيه برآيك» وشرط له 
شيئًا معلومّاء وشرط الأول للثاني مثل ذلك فهما فاسدان» ولا ضمان على العامل الأول. 


2000 سقط في ط. 


كتاب المعاملة ۲۹۱ 


فصل في حكم المعاملة الفاسدة 

وأما حكم المعاملة الفاسدة» فأنواعٌ ذكرناها في المزارعة. 

منها: أنه لا يجبر العامل على العمل» لأن الجبر على العمل بحكم العقد ولم يصح. 

ومنها: أن الخارج كله لصاحب الأرض؛ لأن استحقاق الخارج لكونه نماء ملکه» 
واستحقاق العامل بالشرط› ولم يصح› فيكون لصاحب الملك ولا يتصدق بشيء منه؛ لأنه 

ومنها: أن أجر المثل لا يجب في المعاملة الفاسدة ما لم يوجد العمل؛ لما ذكرنا في 
«المزارعة» . 

ومنها: أن وجوب أ جر جر المثل فيها لا يقف على الخارج» بل يجب وإن لم يخرج الشجر 
شيئاء بخلاف المعاملة الصحيحة» لاحك لد يدون 


محمد يجب تامّاء عا ay‏ في العقدء فإن 
لج تكن ما في العقد. يجب أجر المثل تامًا بلا خلافٍ» وقد مرت المسألة في «كتاب 


المزارعة). 


فصل في الأعذار التي تفسخ بها 
وأما المعاني التي هي عذر في فسخها ٠‏ فما ذكرنا في «كتاب المزارعة»» ومن الأعذار 
التي في جانب العامل أن يكون سارقًا» معروفًا بالسرقة» فيخاف [على]””" الثمر والسعف. 
فصل فيما ينفسخ به عقد المعاملة 
وأما الذي ينفسخ به عقد المعاملة فأنواع : 
ومنها: الإقالة. 
)١(‏ فيأ: مر 


(۲( في أ: فسخ المعاملة. 
)۳( سقط في ط. 


14۲ كتاب المعاملة 
ومنها: انقضاء المدة 


ومنها: موت المتعاقدين» وقد مر فى «كتاب المزارعة». 


فصل فى حكم المعاملة المنفسخة 
وأما حكم المعاملة المنفسخة» فعلى نحو حكم المزارعة المنفسخة» والله تعالى أعلم. 


ص 2 
كتات الشوّزب 


الكلام في هذا الكتاب في مواضع : في بيان معنى الشرب لغةٌ وشرعَاء وفي بيان أنواع 
المياه» وفي بيان حكم كل نوع منها. 

أما الأول: فالشرب في اللغة: عبارة عن الحظ والنصيب من الماء» قال الله عر 
شأنه :قال هَذِهِ ناق لَهَا شِرْبٌ وَلَكُمْ شِرْبُ يَوْمٍ مَعْلُوم4 [الشمراء:١٠٠]‏ » وفي الآية الكريمة 
دلالة على جواز قسمة الشرب بالأيام؛ لأن الله - سبحأنه وتعالى» عر اسمه ‏ أخبر عن نبيه 
سيدنا صالح ‏ عليه الصلاة والسلام - قبل ذلك ولم يعقبه بالفسخء فصارت شريعة لنا مبتدأةء 
وبها استدل محمد رحمه الله - في«كتاب الشرب» لجواز قسمة الشرب بالأيام . 

وفي عرف الشرع: عبارة عن حق الشرب والسقي . 

وأما بيان أنواع المياه فنقول: المياه أربعةٌ أنواع : 

الأول: الماء الذي يكون في الأواني والظروف. 

والثاني : الماء الذي يكون في الآبار والحياض والعيون. 

والثالث: ماء الأنهار الصغار التي تكون لأقوام مخصوصين. 

والرابع : ماء الأنهار العظام؛ كجيحون»ء وسيحون» ودجلة» والفرات؛ ونحوها. 

أما بيان حكم كل نوع منها على القسمة : 

أما الأول: فهو مملوك لصاحبهء لا حت لأحد فيه؛ لأن الماء وَإن كان مباحًا في 


الأصل» لكن المباح يملك بالاستيلاء إذا لم يكن مملوكًا لخيره» كما إذا استولى على الحطب 
والحشيش والصيد» فيجوز بيعه؛ كما يجوز بيع هذه الأشياء؛ وكذا السمّاؤن يبيعون المياه 
المحروزة في الظروف» به جرت العادة في الأمصار وفي سائر الأعصار من غير نكيرء فلم 
يحل لأحدٍ أن يأخذ منه فيشرب من غير إذنه» ولو خاف الهلاك على نفسه من العطش فسأله 
فمنعه؛ فإن لم يكن عنده فضل» فليس له أن يقاتله أصلاً؛ لأن هذا دفع الهلاك عن نفسه 
بإهلاك غيره لا بقصد إهلاكه. وهذا لا يجوزهء وَإِن كان عنده فضل ماء عن حاجته» فللممنوع 


14۳ 


۹4 كتاب الشرب 


أن يقاتله ليأخذ منه الفضل» لكن بما دون السلاح؛ كما إذا أصابته مخمصة وعند صاحبه فضل 
طعام» فسأله» فمنعه. وهو لا يجد غيره. 


وأما الثاني : الماء الذي يكون في الحياض والآبار والعيون» فليس بمملوك لصاحبه» بل هو 
مباحٌ في نفسهء سواء كان في أرض مباحة أو مملوكة؛ لكن له حق خاص فيه ؛ لأن الماء في 
الأصل خلق مباحًا لقول النبي - عليه الصلاة والسلام - «الاس شُرَكاء في َلآ : المَاءُ وَالكَلهُ 
وَالئَارُه''2 والشركة العامة تقتضى الإباحة» إلا أنه إذا جعل فى إناء وأحرزه به» فقد استولى عليه 
وهو عن نة اهت ف تبر ا الم ل ا فى عا لاحات القير ارك إذا 
لم يوجد ذلك بقي على أصل الإباحة الثابتة بالشرع» فلا يجوز بيعه؛ لأن محل البيع هو المال 
المملوك وليس له أن يمنع الناس من الشفةء وهو الشرب بأنفسهم وسقي دوابهم منه؛ لأنه 
مباح لهمء رَقَذ روي أن رَسُولَ اله * نَهَى عَنْ مَنْع نَع البثر؛ وهو فضل مائها الذي يخرج 
منهاء فلهم أن يسقوا منها لشفاههم ودوابهم» فأما لزروعهم وأشجارهم» فله أن يمتع ذلك لما 
في الإطلاق من إبطال حقه أصلاً» إل إذا كان ذلك في أرض مملوكة» فلصاحبها أن يمنعهم 
عن الدخول في أرضه إذا لم يضطروا إليه؛ بأن وجدوا غيره؛ لأن الدخول إضرار به من غير 
ضرورةء فله أن يدفع الضرر عن نفسهء وَإن لم يجدوا غيره واضطروا وخافوا الهلاك يقال له: 


(۱) أخرجه أبو داود (۲/ )۳٠١‏ كتاب البيوع : باب في منع الماء حديث )۳٤۷۷(‏ وأحمد (5/ 774) والبيهقي 
2١ /5(‏ )) كتاب إحياء الموات: باب ما لا يجوز إقطاعه من المعادن الظاهرة كلهم من طريق حريز بن 
عثمان ثنا أبو خداش عن رجل من أصحاب النبي يك قال قال رسول الله َة : «المسلمون شركاء في 
ثلاث فى الماء والكلاً والنارا۔ 
وللحديث شاهد من حديث أبى هريرة. 
أخرجه ابن ماجه (817/5) كتاب الرهون: باب المسلمون شركاء في ثلاث حديث )۲٤۷۳(‏ حدثنا 
محمد بن عبد الله بن يزيد ثنا سفيان عن أبي الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة قال: قال رسول الله كل: 
«ثلاث لا يمنعن: الماء والكلاً والنار؛ . 
وقال البوصيري في «الزوائد» فا :(V‏ هذا إسناد صحيح رجاله ثقات محمد بن عبد الله بن 
يزيد المقري أبو يحيى المكي وثقه النسائي وابن أبي حاتم وسلمة الأندلسي والخليل وغيرهم وباقي رجال 
الإسناد على شرط الشيخين. اه. 
أخرجه ابن ماجه (۸۲۹/۲) كتاب الرهون: باب المسلمون شركاء في ثلاث حديث )۲٤۷۲(‏ من طريق 
عبد الله بن خراش بن حوشب الشيباني عن العوام بن حوشب عن مجاهد عن ابن عباس قال: قال رسول 
الله يل : «المسلمون شركاء في ثلاث الماء والكلأ والنار وثمنه حرام». 
قال البوصيري في «الزوائد؛ (7557/7): هذا إسناد ضعيف عبد الله بن خراش ضعفه أبو زرعة والبخاري 
والنسائي وابن حسان وغيرهم . 
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إما أن تأذن بالدخولء وَإما أن تعطي بنفسك. فان لم يعظهنم ومتغهنم من الدخول: ولهم أن 
يقاتلوه بالسلام ؛ ليأخذوا قدر ما يندفع به الهلاك عنهم» والأصل فيه ما رُويّ أن قومًا وردوا ماء 
قَسَالُوا أهلَهُ أن يدلوهم على البثر فأبواء وسألوهم أن يعطوهم دلوًا فأبواء فقالوا لهم : إن أَعْنَانَا 
وأعناق مطايانا كدت تُقطعء > فأبواء فذكروا ذلك لسيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - فقال: هلا 
وضعتم فيهم السلاح؟ بخلاف الماء المحرز في الأواني والطعام حالة المخمصة؛ لأن الماء 
هناك مملوك لصاحبه؛ وكذا الطعام» قل بد من مراعاة حرمة الملك لحرمة القتال بالسلاح» ولا 
ملك هناك بل هو على الإباحة الأصلية على ما بيناء فإذا منعه أحد ماله حق أخذه قاتله 
بالسلاح؛ كما إذا منعه ماله المملوك . 


وأما الثالث: الماء الذي يكون في الأنهار التي تكون لأقوام مخصوصين» فيتعلق به 
أحكام بعضهاء يرجع إلى نفس الماء» وبعضها / يرجع إلى الشرب» وبعضها يرجع إلى النهر. 


أما الذي يرجع إلى نفس الماءء فهو أنه غير مملوك لأحد؛ لما ذكرنا أن الماء خلق مباح 
الأصل بالنص» وإنما يأخذ حكم الملك بالإحراز بالأواني» فلا يجوز بيعه لعدم الملك. 


ولو فال اشقن برا عن نورك عل أن افك روما ن ور كد لذ بعرو لان هذا 
مبادلة الماء بالماءء فيكون بيعًا أو إجارة الشرب بالشرب» وكل ذلك لا يجوزء ولا تجوز 
إجارته ؛ لأنَّ الإجارةً تمليك المنفعة» لا تمليك العين بمنافعها ليست بمملوكة. 


ولو استأجر حَؤْضاً أو بئرًا ليسقى منه ماءء لا يجوز؛ لأن هذا استئجار الماء؛ وكذا لو 
اساج الثهن ليك فته السمك؛ لأن هذا استئجار السمك؛ وكذا لو استأجر أجمة ليحتطب؛ 
لأن هذا استئجار الحطب» والأعيان لا تحتمل الإجارة» وليس لصاحب النهر أن يمنع من 
الشفة» وهو شرب الناس والدواب» وله أن يمنع من سقي الزرع والأشجار؛ لأن له فيه حمًا 
خاصًاء وفي إطلاق السقي إبطال حقهء لأن كل أحد يتبادر إليه فيسقي منه زرعه وأشجاره» 
فيبطل حقه أصلا. 

ولو أذن بالسقي والنهر خاصٌ لهء جاز؛ لأنه أبطل حق نفسه. 


وأما الذي يرجع إلى الشرب. فهو أنه لا يجوز بيعه منفردًا؛ بأن باع شرب يوم أو أكثر؛ 
لأنه عبارة عن حق الشرب والسقيء والحقوق لا تحتمل الإفراد بالبيع والشراء» ولو اشترى به 
دارا وعبدًا وقبضهماء لزمه رد الدار والعبد؛ لأنه مقبوض بحكم عقد فاسدٍ فكان واجب الرد؛ 
كما في سائر البياعات الفاسدة» ولا شيء على البائع بما انتفع به من الشرب. 


ولو باع الأرض مع الشرب» جاز تبعًا للأرض» ويجوز أن يجعل الشيء تبعًا لغيره» وإن 
كان لا يجعله مقصودًا بنفسه كأطراف الحيوان» ولا يدخل الشرب في بيع الأرض إلا بالتسمية 


‘Î‏ كتاب الشرب 


صريحاء أو بذكر ما يدل عليه؛ بأن يقول بعتها بحقوقها أو بمرافقهاء أو كل قليل وكثير هو لها 
داخلٌ فيها وخارجٌ عنها من حقوقهاء فإن لم يذكر شيئًا من ذلك لا يدخل؛ لأن اسم الأرض 
ضيح و خر وف لاا يذل عل لقي ولا تجوز إجارته مفردًا؛ لأن الحقوق لا تحتمل الإجارة 
على الانفراد؛ كما لا تحتمل البيع؛ وَكَذَا لو جعله أجرة في إجارة الدار والعبد ونحو ذلك» لا 
يجوز؛ لأن الأجرة في باب الإجارة كالثمن في باب البيع» وأنه لا يصلح ثمنًا في البياعات؛ 
فلا يصلح أجرة في الإجارات» ولو انتفع بالدار والعبد» لزمه أجر مثله؛ لأنه استوفى منفعة 
المعقود عليه عقدًا فاسدّاء فيلزمه أجرة المثل؛ كما في سائر الإجارات الفاسدة. 


ولو استأجر الأرض مع الشرب» جاز تبعًا للأرض؛ كما في البيع؛ على ما ذكرنا ولو 
استأجر أرضًا ولم يذكر الشرب والمسيل أصلاًء فالقياس أن لا يكون الشرب والمسيل في 
البيع . 


وفي الاستحسان كائًا له ويدخلا تحت إجارة الأرض من غير تسمية نصا لوجودها دلالة؛ 
لأن الإجارة تمليك المنفعة بعوض» ولا يمكن الانتفاع بالأرض بدون الشرب» فيصير الشرب 
مذكورًا بذكر الأرض دلالة؛ بخلاف البيع؛ لأن البيع تمليك العين» والعين تحتمل الملك 
بدونه» ولا تجوز هبته والتصدق به؛ لأن كل واحد منهما تمليك» والحقوق المفردة لا تحتمل 
التمليك» ولا يجوز الصلح عليه؛ بن صالح من دعوى على شرب» سواء كان دعوى المال أو 
الحق من القصاص في النفس وما دونه؛ لأن الصلح في معنى البيع » إلا أنه يسقط القصاص› 
ويكون الصلح؛ كأنه على العفو؛ لما ذكرنا في «كتاب الصلح»؛ ولأن صورة الصلح آورثت 
شبهة» والقصاص حراج SES‏ وتجب على القاتل والجارح الدية وأرش الجناية» 
ولا تصح تسميته في «باب النكاح»؛ بأن تزوج امرأةَ عليه وعلى ازوج ور ل لأن 0 
تصرف تمليك» وأنه لا يحتمل التمليك» وَإذا لم تصح التسمية يجب العوض الأصلي» و 
مهر المثل» ولا تصح تسميته في الخلع؛ بأن اختلعت المرأة من نفسها عليه 26 
المأخوذ من المهر؛ لأن تسميته في معرض التمليك إن لم يصح فهو مال؛ لكونه مرغوبا فيه 
فمن حيث إنه لم يحتمل التمليك لم يصلح بدل الخلع» ومن حيث هو مال مرغوب فيه في 
نفسه لم يبطل ذلك أصلاًء فيظهر في وجوب رد المأخوذء وهذا أصلي في باب الخلع› 
محفوظ أنه شيء تعذر تسليم البدل المذكور؛ وهو مال مرغوب في نفسه» يجب عليها رد 
المأخوذ من المهر ومورثه؛ لأن الإرث لا يقف على الملك لا محالة» بل يثبت في حق المال 
كما يثبت في الملك؛ كخيار العيب ونحو ذلك» ويوصي به؛ حتى لو أوصى لرجل أن يسقي 
أرقت مدة معلومة من شربه» جازت الوصية» وتعتبر من الثلث؛ لن الوصية إن کان تملا 
لكنها تمليك بعد الموت. 
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ألا ترى أن الموصى له لا يملك الموصى به فى الحال. وَإِنْما يملك بعد الموت» فأشبه 
الميراث» فإذا احتمل الإرث احتمل الوصية التى هى أخت الميراث . 


وإذا مات الموصى له تبطل الوصية حتى لا تصير ميرانًا لورثة الموصى له؛ لأن الشرب 
ليس بعين مالٍء بل هو حق مالي وشبه الخدمة» ثم الوصية بالخدمة تبطل بموت الموصى له 
ولا تصير ميرانًا؛ فكذلك الوصية بالشرب» وَلَوْ أَوْصَّئ أن يتصدق بالشرب على المساكين لم 
يصح؛ لأنه لما لم يحتمل التمليك بالتصدق استوى فيه الحال والإضافة إلى ما بعد الموت 
بالوصية» ويسقى كل واحد من الشركاء على قدر شربه. 


وَلَوِ احلا في قدر الشرب ولا بينة لأحدهم. تحكم الأراضي فيكون الشرب بينهم على 
قدر أراضيهم. ولا يعتبر عدد الرؤوس؛ بخلاف الجماعة إذا اختلفوا في طريق مشترك بينهم؛ 
أنه لا تحكم فيه بقعة الدارء بل يعتبر فيه عدد الرؤوس؛ وَإِنما كان كذلك لاختلاف المقصود؛ 
إذ المقصود من الشرب السقيء والسقي يختلف باختلاف الأراضي» والمقصود من الطريق هو 
العرؤن» وألا بف توف الداوار . | 


وَلَرْ كان الأعلى منهم لا يشرب ما لم يسكر النهر عن الأسفل؛ بان كانت أرضه ربو 
لم يكن له ذلك» ولكن یشرب بحصته؛ لأن في سكر النهر حتى يشرب الأعلى منع الأسفل من 
الشرب» وهذا لا يجوز إلا إذا تراضيا على أن يسكر كل في نوبته فيجوز. 

ولو أراد أحد الشركاء أن ينصب على النهر المشترك رَحى أو دالية أو سانية» نظر فيه 
فإن كان لا يضر بالشرب والنهرء وكان موضع البناء أرض صاحبهء وَإِلا فلا؛ لأن رقبة النهر 
وموضع البناء ملك بين الجماعة على الشركةء وحق الكل متعلق بالماء» ولا سبيل إلى التصرف 
في الملك المشترك والحق المشترك إلا برضا الشركاء. 


وَأما الذي يرجع إلى النهرء فالأصل فيه أن النهر الخاص لجماعة لا يملك أحدهم 
التصرف فيه من غير رضا الباقين» سواء أضرّ بهم التصرف أو لا؛ لأن رقبة النهر مملوكة لهم 
وحرمة التصرف في المملوك لا تقف على الإضرار بالمالك» حتى لو أراد واحد من الشركاء أن 
يحفر نهرًا صغيرًا من النهر المشترك» فيسوق الماء إلى أرض أحياهاء ليس لها منه شرب» ليس 
له ذلك إلا برضاهم؛ لأن الحفرٌ تصرف في محل مملوك على الشركة من غير رضاهم» فيمنع 
عله . 

وكذلك لو كان هذا النهر يأخذ الماء من النهر العظيم» فأراد واحد أن يزيد فيها كوة من 
غير رضا الشركاء؛ ليس له ذلكء وإن كان ذلك لا يضرهم؛ لأن ذلك تصرفهم في النهر بإجراء 
زيادة ماء فيه من غير رضاهم› فيمنع عله . 
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ولو أراد أَنْ ينصب عليه رحئ؛ فإن كان موضع البناء مملوكا له والماء يدير الرحى على 
سيبه» له ذلك وَإِنَ كان موضع البناء مشتركاء أو تقع الحاجة إلى تعريج الماء ثم الإعادة» ليس 
له ذلك؛ لما فيه من الضرر بالشركاء بتأخير وصول حقهم إليهم بالتعريج؛ كما إذا حفر نهرًا في 
أرضهء وأراد أن يعرج الماء إليه» ثم يعيده إلى النهر؛ وّكذلك لو أراد أحدهم أن ينصب دالية 
أو سانية» فهو على هذا التفصيل» وليس لأحدهم أن يضع قنطرة على هذا النهر من غير 
رضاهم؛ لأن القنطرة تصرف في حافتي النهر وفي هواء» وكل ذلك مشترك . 


وَلَرْ كَانَ النهر بين شريكين له خمس كوى من النهر الأعظمء ولأحد الشريكين أرض في 
أعلى النهرء وللآخر أرض في أسفلهء فأراد صاحب الأعلى أن يسد شيئًا من تلك الكوى؛ لما 
يدخل من الضرر في أرضه - ليس له ذلك إلا برضا شريكه؛ لأنه يتضرر به شريكه» فلا يجوز 
له دفع الضرر عن نفسه بإضرار غيره» إن أراد أن يتهايآ حتى يسد في حصته ما شاء» لم يكن له 
ذلك إلا برضا الشريك؛ لما قلناء وَإن تراضيا على ذلك زمانّاء ثم بدا لصاحب الأسفل أن 
ينقض ١»‏ فله ذلك؛ لأن المراضاة على ما لا يحتمل التمليك تكون مهايأة» وأنها غير لازمة. 


ولو كان النهر بين رجلين له كوى» فأضاف رجل أجنبي إليها كوة» وحفر نهرًا منه إلى 
أرضه برضا منهماء ومضى على ذلك زمان» ثم بدا لأحدهما أن ينقض» فله ذلك؛ لأن العارية 
لا تكون لازمة؛ وكذلك لو مات لورثتهما أن ينقضوا ذلك؛ لما قلنا. 


وَلّو كان نهر بين جماعة يأخذ الماء من النهر الأعظم» ولكل رجل نهر من هذا النهرء 
فمنهم مَنْ له كوتان» ومنهم من له ثلاث كوى» فقال صاحب الأسفل لصاحب الأعلى: إنكم 
تأخذون أكثر من نصيبكم؛ لأن دفعة الماء وكثرته في أول النهرء ولا يأتينا إلا وهو قليل» 
فأرادوا المهايأة أيامًا معلومة» فليس لهم ذلك ويترك الماء والنهر على حاله؛ لأن ملكهم في 
رقبة النهر لا في نفس الماء. 


وَلَوْ أراد واحدٌ منهم أن يوسع كوة نهره» لم يكن له ذلك؛ لأنه يدخل فيها الماء زائدًا 
على حقه» فلا يملك ذلك» ولو حفر في أسفل النهر جاز» ولو زاد في عرضه لا يجوز؛ لأن 
الكوى من حقوق النهر»› فيملكه بملك النهر؛ بخلاف الزيادة في العرض ٠.‏ 


ولو كان نهر يأخذ الماء من النهر الأعظم بين قوم» فَحَاقُوا أن ينبثق» فأرادوا أن 
يحصنوه» فامتنع بعضهم عن ذلك» فإن كان ضررًا عامًا يجبرون على أن يحصنوه بالحصص» 
وَإِن لم يكن فيه ضرر عام لا يجبرون عليه؛ لأنَّ الانتفاع متعذر عند عموم الضررء فكان الجبر 
على التحصيص من باب دفع الضرر عن الجماعة؛ فجازء وإذا لم يكن الضرر عامًا يمكن 
الانتفاع بالنهرء فكان الجبر بالتحصيص جبرًا عليه لزيادة الانتفاع بالنهر؛ وهذا لا يجوز. 


كتاب الشرب ۹۹ 


ولو كان نهر لرجل ملاصق لأرض رجل» فاختلف صاحب الأرض والنهر في مسناة» 
فالمسناة لصاحب الأرض عند أبي حنيفة - رحمه الله له أن يغرس فيها طينة» ولكن ليس له 
أن يهدمها. 


وعند أبي يوسف ومحمد: المسئاة لصاحب النهر حريمًا لنهره. وله أن يغرس فيهاء 
ويلقي طينه» ويجتاز فيها. 


وَإِنْ لم يكن ملاصقّاء بل كان بين النهر والأرض حائل من حائط ونحوه» كانت المسناة 
لصاحب النهر بالإجماع» وبعض مشايخنا بنوا هذا الاختلاف على أن النهر هل له حريم أم لا؛ 
بأنْ حفر رجل نهرًا في أرض موات بإذن الإمام» عند أبي حنيفة لا حريم له» وعندهما له 
حريم. 

وَوَجَهُ البناء عليه أنه لما لم يكن للنهر حريم عند أبي حنيفة» كان الظاهر شاهدًا لصاحب 
الأرض» فكان القول قوله» ولما كان له حريم عندهماء كان الظاهر شاهدًا لصاحب النهرء 
فيكون القول قوله. 

وبعضهم لم يصححوا البناء وقالوا لا خلاف أن للنهر حريمًا في أرض الموات؛ لان للبئر 
والعين حريمًا فيها بالإجماع» وقد روى عليه الصلاة والسلام أنه جعل لهما حريمًا لحاجتهما 
إلى الحفر؛ لتعذر الانتفاع بها بدون الحفر؛ لأنَّ حاجة النهر إلى الحريم كحاجة البثر والعين» 
بل أشدء فَكَانَ جعلٌ الشرع للبئر والعين حريمًا جعلاً للنهر من طريق الأولى» دَلَّ أن البناء على 
هذا الأصل غير صحيح» فكان هذا خلاقًا مبتدأ . 

وجه قولهما إنه لما كان للنهر حريم بالاتفاق» كان الظاهر شاهدًا لصاحب النهر» فيجب 
الاختلاف؛ كذا هذا. 

ولأبي حنيفة أن المسناة إذا كانت مستوية بالأرض» فالظاهر أنها ملك صاحب الأرض؛ 
إذ لو كانت حريمًا للنهر لكانت مرتفعة» لكونها ملقئ طينه» فكان الظاهر شاهداً لصاحب 
الأرض» إلا أنه لا يملك هدمها؛ لتعلق. حق صاحب النهر بها وفي الهدم إبطالهء ويجوز أن 
يمنع الإنسان من التصرف في ملكه؛ لتعلق حق الغير كحائط لإنسان عليه جذوع لغيره. فأراد 
هدم الحائط› يمنع منه؛ كذا هذا. 


ثم كري النهر المشترك على أصحاب النهرء وَلَيْس عَلى أصحاب الشفة في الكري شيءُ؛ 
لأن هذا من حقوق الملك». ولا ملك لأهل الشفة في رقبة النهرء بل لهم حق شرب الماء 
والسقى للدواب فقط . 


ل لكا کتاب الشرب 


واختلف في كيفية الكري عليهم› قال أبو حنيفة: عليهم أن يكروا من أعلاه» وَإذا 
جَاوزوا أرض رجل دفع عنه» وكان الكري على من بقي. 

وقال أبو يوسف ومحمد: الكري عليهم جميعًاء من أوله إلى آخره بحصص الشرب 
والأراضي؛ حتى أن النهر لو كان بين عشرة أنفس أراضيهم عليه» لأخر كرى/ فوهة النهر إلى 
أن يجاوز شرب أولهم بينهم على عشرة أسهم» على كل واحد منهم العشرء فإذا جاوزوا شرب 
الأولء سقط عنه الكري»› وَكَانَ على الباقين على تسعة أسهم» فإذا جاوزوا شرب الثاني سقط 
عنه الكري» وكان على الباقين على ثمانية أسهم هكذاء وهذا عند أبي حنيفة» وأما عندهما 
فالكري بينهم على عشرة أسهم من أعلى النهر إلى أسفله . 

وجه قول أبي حنيفة إن الكري من حقوق الملك؛ والملك في الأعلى مشترك بين الكل 
من فوهة رت أولهم» فَكَانَثْ مؤنته على الكل» فأما بعده فلا ملك لصاحب الأعلى 
فيه» إنما له حق» وهو حق تسييل الماء فيه» فكانت مؤنته على صاحب الملك» لا على 
صاحب ال ولهذا عالت فة الكرى على سات اهر :ولا شويع على آهل الجلة؛ لان 
الملك لأصحاب النهرء ولأهل الشفة حق الشرب وسقي دوابهم» وكذا كل من كان له ميل 
على سطح مملوك لغيره» فكانت غرامته على صاحب السطح لا عليه؛ لما قلنا. 

وَأمّا الأنهار العظام؛ كسيحون» ودجلةء والفرات» ونحوهاء فلا ملك لأحد فيها ولا في 
رقبة النهرء وكذا ليس لأحد حق خاص فيها ولا في الشرب» بل هو حق لعامة المسلمين» 
َكل أحد أن ينتفع بهذه الأنهار بالشفة والسقي وشق النهر منها إلى أرضه؛ بأنْ أخيًا أرضًا ميتة 
بإذن الإمام» له أن يشت إليها نهرًا من هذه الأنهارء وليس للإمام ولا لأحد منعه إذا لم يضر 
بالنهر؛ وكذا له أن ينصب عليه رحى ودالية وسانية» إذا لم يضر بالنهر؛ لأن هذه الأنهار لم 
تدخل تحت يد أحدء فلا يثبت الاختصاص بها لأحد» فكان الناس فيها كلهم على السواءء 
فكان كل واحد بسبيل من الانتفاع» لكن بشريطة عدم الضرر بالنهر؛ كالانتفاع بطريق العامة 
وَإِنَ أضر بالنهر فلكلّ واحد من المسلمين منعه» ما بينا أنه حق لعامة المسلمين» وإباحة 
التصرف في حقهم مشروطة بانتفاء الضرر؛ كالتصرف في الطريق الأعظم . 

وسئل أبو يوسف عن نهر مروء وهو نهر عظيم أَحْيًا رجل أرضًا كانت موانًا فحفر لها 
نهرًا فوق مرو من موضع ليس يملكه أحدّء فساق الماء إليها من ذلك النهرء فقال أبو يوسف: 
إن كان يدخل على أهل مرو ضررٌ في مائهم› ليس له ذلكء» وَإن كان لا يضرهم فله ذلك» 
وليس لهم أن يمنعوه؛ لما قلنا. 

وَسُّئل أيضًا: إذا كان لرجل من هذا النهر كوى معروفة» هل له أن يزيد فيها؟ فقال: إن 
زاد في ملکه» وذلك لا يضر بأهل النهرء فله ذلك» ولو كان نهر خاص لقوم يأخذ الماء من 
هذا النهرء فأراد واحدٌ منهم أن يزيد كوة» لم يكن له ذلك» وَإن كان لا يضر بالنهر. 


كتاب الشرب ۳١١‏ 


ووجه الفرق أن الزيادة فى الفصل الأول تصرف في حق مشترك بين العامة» وحرمة 
eT‏ إلا بشريطة الضررء والزيادةُ في الفصل الثاني تصرف في 
ملك رة باع رة الحاة ي اهر تصرف ي الت ال تة لا قف على 
الضرر بالمالك» هو الفرق؛ ولو جزر ماء هذه الأنهار عن أرض» فليس لمن يليها أن يضمها 
إلى أرض نفسه؛ لأنه يحتمل أن يعود ماؤها إلى مكانه» ولا يجد إليه سبيلاًء فيحمل على 
جانب آخر فيضرء حَقّ لو أمن العود أو كان بإزائها من الجانب الآخر أرض موات لا يستضر 
أحمد بحمل الماء عليه فله ذلك» ويملكه إذا أحياه بإذن الإمام أو بغير إذنه» على الاختلاف 
المعروف . 

وَلُو احتاجث هذه الأنهار إلى الكريء فَعَلَ السلطان كراها من بيت المال؛ لأن منفعتها 
0 فكانت مؤنتها من بيت المال؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: 0 
بالصمان»"؛ وَكَذَا لو خيف منها الغرق فعلى السلطان إصلاح مسناتها من بيت المال؛ لما 
قلناء والله - سبحانه وتعالى - أعلم . 


o? 2‏ 
كتابت الاراضي 


الكلام في موضعين في بيان أنواع الأراضي . 

وفي بيان حكم كل نوع منها. 

أما الأول فالأراضي في الأصل نوعان: أرضٌ مملوكة» وأرض مُبّاحة غير مملوكة» 
والمملوكة نوعان: عامرة وخرابء والْمُبَاحَةٌ نوعان أيضًا: 

نوع هو من مرافق البلدة محتطباً لهم» ومرعى لمواشيهم 

وَنَوْعَ ليس من مرافقهاء وهو المسمى بالموات. 

أما بيان حكم كل نوع منهاء أما الأراضي المملوكة العامرة فليس لأحدٍ أن يتصرف فيها 
من غير إذن صاحبها؛ لأن عصمة الملك تمنع من ذلك وكذلك الأرض الخراب الذي انقطع 
ماؤها» ومضى على ذلك سنون؛ لأ الملك فيها قائم» وإن طال الزمان» ج يجوز بيعها 
وهبتها وإجارتهاء وتصير ميرانًا إذا مات صاحبهاء إلا أنها إذا كانت خرابًاء فلا خراج عليها؛ إِذْ 
ليس على الخراب خراج» إلا إذا عطلها صاحبها مع التمكن من الاستنماء» فعليه الخراج» 
وهذا إذا عرف صاحبهاء فإن لم يعرف فحكمها حكم اللقطة؛ يعرف في كتابه إن شاء الله 
تقالى. 

وأما اللا الذي ينبت في أرض مملوكة؛ فهو مباح غير مملوك؛ إل إذا قطعه صاحب 
الأرض وأخرج فيملكه. 

هذا جواب ظاهر الرواية عن أصحابنا ‏ رضي الله عنهم ‏ وقال بعض المتأخرين من 
مشايخنا ‏ رحمهم الله - أنه إذا سقاه وقام عليه ملكهء والصحيح جواب ظاهر الرواية؛ لأن الأصل 
فيه هو الإباحة؛ لقوله عليه الصلاة والسلام : «النّاسٌ شُرَكَاءُ فِي ثلاث : : المَاءُ وَالْكلا وَالئّارُ . 

والكلأ اسم لحشيش ينبت من غير صنع العبد. 

والشركة العامة هي الإباحة» إلا إذا قطعه وأحرزه؛ لأنه استولى على مال مباح غير 
مملوك فيملكهء كالماء المحرز في الأواني والظروف وسائر المباحات التي هي غير مملوكة 
لأحد. 


والنار: اسم لجوهر مضيء دائم الحركة علواء فليس لمن أوقدها أن يمنع غيره من 
الاصطلاء بها؛ لأن النبي - عليه الصلاة والسلام ‏ أثبت الشركة فيهاء فأما الجمر فليس 
بنار» وهو مملوك لصاحبهء فله حق المنع كسائر أملاكه. ولو أراد أحدٌ أن يدخل ملكه 
لاحتشاش الكلأء فإذا كان يجده في موضع آخرء له أن يمنعه من الدخولء وَإِن كان لا 
يجده فيقال لصاحب الأرض: إما أن تأذن له بالدخولء وَإِما أن تحش بنفسك. فتدفعه 
إليه؛ كالماء الذي فى الآبار والعيون والحياض التى فى الأراضى المملوكة؛ على ما ذكرنا 
في «كتاب الشرب». ١ 000 ٠‏ 

ولو دخل إنسانٌ أرضه بغير إذنه واحتش» ليس لصاحبه أن يسترده؛ لأنه مباح سَبَقَتْ يده 
إليه؛ وكذا لا يجوز بيعه؛ لأن محل البيع مال مملوك. وَإن لم يثبت على ملك أحدء ولا 
تجوز إجارته؛ لأن الأعيان لا تحتمل الإجارة؛ ان :ها ذكرنا شات الشرب». 


والجواب في الكل في البيع» والإجارة» والهبة» والنكاح» والخلع» والصلح»› 
والوصية ‏ كالجواب في الشرب؛ لأن كل واحد منها غير مملوك» وقد ذكرنا ذلك كله في 
الشرت: 

وكذلك المروج المملوكة في حكم الكلأ على هذا. 

وكذلك الآجا م المملوكة في حكم السمك؛ لأن السمك أيضًا مباح الأصل؛ لقوله - 
تعالى» عر شأنه : أجل م صب البخر وَطَعَامُةُ مَتَاعَا ک4 [المائدة :4 وقوله عليه الصلاة 
والسلام ك «أجلّث لا ميان وَدَمَانِ... ٠.‏ الحديث» فلا يصير مملوكًا إلا بالأخذ والاستيلاء ؛ 
لما اء 

وَلَوْ حظر السمك في حظيرة» فإن كان مما يمكن أخذه بغير صيد» يملكه بنفس الحظر 
لوجود الاستيلاء وإثبات اليد عليه» ولهذا لو باعه جازء وَإن كان لا يمكن أخذه إلا بصيد, لا 
يملكه صاحب الحظيرة ؛ لأنه ما استولى عليه ولا يملك المباح إلا بالاستيلاءء ولهذا لو باعه لا 
يجوز بيعه . 

وعلى هذا سائر المباحات؛ كالطير إذا باضت أو فرخت فى أرض إنسان؛ أنه يكون 
مباخاء ويكون للآخذ لا لصاحب الأرض» سواء كان صاحب الأرض اتخذ له وكرًا أم لا 

وقال المتأخرون من مشايخنا ‏ رحمهم الله -: إنه إن كان اتخذ له ملكا له يسترده من 
الآخذء وهذا غير سديد» لقوله عليه الصلاة ة والسلام : «الِمَنْ أحلَة) ؟ ولأن الملك في المباح 
إنما يثبت بالاستيلاء عليه والآخذ هو المستولى دون صاحب الأرض وإن اتخذ له وكراء 
وكذلك صيد التجأ إلى أرض رجل أو داره» فهو للآخذ؛ لما قلنا. 


۳٤‏ كتاب الأراضي 


وَلَوْ رد صاحب الدار باب الدار عليه بعد الدخول» يملكه إن أمكنه أخذه بغير صيد 
لوجود الاستيلاء منه؛ وكذلك لو نصب شبكة فتعقل بها صيد تَعَقّلاً لا خلاص له» فهو لناصب 
الشبكة» سواء كانت الشبكة له أو لغيره؛ كمن أرسل بازي إنسان بغير إذنه فأخذ صيدّاء أو 
أغرى كلبًا لإنسان على صيدء فأخذه» فكان للمرسل والمغري لا لصاحبه» ولو نصب فسطاطا 
فجاء صيد فتعقل به» فهو للآخذ. 

ووجه الفرق أن نصب الشبكة وضع لتعقل الصيدء ومباشر السبب الموضوع للشيء 
اكتساب له» تَأمّا نصب الفسطاط فما وضع لذلك» بل لغرض آخرء فتوقف الملك فيه على 
الاستيلاء والأخذ حقيقة» ولو حفر حفيرة فوقع فيها صيدء فإن كان حفرها لاجتماع الماء فيهاء 
فهو للآخذ؛ لأنه بمنزلة الاصطيادء وَإن كان حَفَرَّها للاصطياد بهاء فهو له بمنزلة الشبكة. 

وأما الآجام المملوكة في حكم القصب والحطب» > فليس لأحدٍ أن يحتطب من أجمة 
رجل إلا بإذنه؛ لأ الحطب والقصب مملوكان لصاحب الأجمة ينبتان على ملكه. وإن لم 
يوجد منه الإنبات أصلاًء بخلاف الكلأ في المروج المملوكة؛ لأن منفعة الأجمة هي القصب 
والحطبء فكانٌ ذلك مقصودًا من ملك الأجمة» فيملك بملكها. 

ما الكل فغير مقصود من المرج المملوك» بل المقصود هو الزراعة» ولو أن بقارا رعى 
بقَرًا فى أجمة مملوكة لإنسان» فليس له ذلك» وهو ضامن لما رعى وأفسد من القصب؛ لما 
ذكرنا أذ م الاجا القمن: الط وما مار كان لاحت الاجية 4 راتات فال 
مملوك لصاحبه يوجب الضمان؛ بخلاف الكلاً في المروج؛ لأنه يغبت على الإباحة دون 
الملك؛ على ما بيناء والدليل على التفرقة بينهما أنه يجوز له دفع القصب معاملة. ولا يجوز 
دفع الكلاً معاملة» والأصل المحفوظ فيه أن القصب والحطب يملكان بملك الأرض» والكلاً 
لا. 

واااعا ا يت عاك لا بع الفشاو لفن والفصيلء زا بتي يرن سان ار إوسر 
ذلك في أرض مملوكة» يكون مملوكاء ولصاحب الأرض أن يمنع غيره وَيَجُوز بيعه ونحو 
ذلك؛ لأن الإنبات يعد اكتسابًا له فيملكه؛ ولأن الأصل أن يكون من المملوك مملوكاء إلا أن 
الإباحة في بعض الأشياء تثبت على مخالفة الأصل بالشرع» والشرع ورد بها في أشياء 

وأما أرض الموات» فالكلام فيها في مواضع: في تفسير الأرض الموات. 

وفي بيان ما يملك الإمام من التصرف في الموات. 

وفى بيان ما يثبت به الملك فى الموات» وما يثبت به الحق فيه دون الملك» وفى بيان 
كيه ذا ما ١‏ 1 


كتاب الأراضي م 


أما الأول: فالأرض الموات هي أرض خارج البلد. لم تكن ملكا لأحد ولا حمًا له 
خاصاًء فلا يكون داخل البلد موات أصلاًء وكذا ما كان خارج البلدة من مرافقها محتطبًا بها 
لأهلها أو مرعى لهم. لا يكون موانًا حتى لا يملك الإمام إقطاعها؛ لأن ما كان من مرافق أهل 
البلدة» فهو حق أهل البلدة؛ كفناء دارهم» وفي الإقطاع إبطال حقهم؛ وكذلك أرض الملح 
والقار والنفط ونحوها؛ مما لا يستغنى عنها المسلمون» لا تكون أرض موات؛ حتى لا يجوز 
للإمام أن يقطعها لأحد؛ لأنها حق لعامة المسلمين» وفي الإقطاع إبطال حقهم؛ وهذا لا 
يجوز» وهل يشترط أن يكون بعيدًا من العمران؟ شرطه الطحاوي ‏ رحمه الله فإنه قال وما 
قرب من العامر فليس بمواتٍ. 

وكذا روي عن أبي يوسف - رحمه الله - أن أرض الموات» بقعةٌ لو وقف على أدناها من 
العامر رجل» فنادى بأعلى صوته» لم يسمعه من العامر» وفي ظاهر الرواية ليس بشرط» حتى 
أن بحرا من البدة جزر ماؤه أو أجمة عظيمة» لم تكن ملكا لأحدء تكون أرض موات في ظاهر 
الرواية» وعلى قياس رواية أبي يوسف وقول الطحاوي لا تكون» والح جرات لامر 
الرواية؛ لأن الموات اسم لما لا ينتفع به فإذا لم يكن ملكا لأحدٍ ولا حمًّا خاصًاء لم يكن 
منتفعًا به» كان بعيدًا عن البلدة أو قريبًا منها. 

وأما بيان ما يملك الإمام من التصرف في الموات» فالإمام يملك إقطاع الموات من 
مصالح المسلمين؛ لما يرجع ذلك إلى عمارة البلاد التصرف فيما يتعلق بمصالح المسلمين 
للإمام؛ لكري الأنهار العظام» وإصلاح قناطرها ونحوه. 

ولو أقطع الإمام الموات إنسانًا؛ فتركه ولم يعمره» لا يتعرض له إلى ثلاث سنين» فإذا 
مضى ثلاث سنين» فقد عاد 0 00 وله أن يقطعه غيره؛ لقوله عليه الصلاة والسلام : 
الس لِمُحْتّجر بَعْدَ نَلآثِ سِنِينَ حن ولان الثلاث سنين مدة لإبلاء الأعذارء فإذا أمسكها 
ثلاث سنين ولم يعمرهاء ل لا يريد عمارتهاء بل تعطيلهاء فبطل حقه وتعود إلى 
حالها موانّاء وكان للإمام أن يعطيها غيره. 


(1) قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ ۲۹۰ )59١-‏ رواه أبو يوسف في «كتاب الخراج» حدثنا الحسن بن 
عمارة عن الزهري عن سعيد بن المسيب. قال: قال عمر: من أحيى أرضاً ميتة فهي له» وليس لمحتجر 
حق بعد ثلاث سنينء» انتهى. والحسن بن عمارة ضعيف» وسعيد عن عمر فيه كلام» وروی حميد بن 
زنجويه النسائي في «كتاب الأموال» حدثنا ابن أبي عباد ثنا سفيان بن عيينة عن ابن أبي نجيح عن 
عمرو بن شعيب أن النبي ية أقطع ناساً من جهينة أرضاًء فعطلوها وتركوهاء فأخذها قوم آخرون» 
فأحيوهاء فخاصم فيها الأولون إلى عمر بن الخطاب. فقال: لو كانت قطيعة مني» أو من أبي بكر لم 
أرددهاء ولكنها من رسول الله ية . وقال: من كانت له أرض. فعطلها ثلاث سنين» لا يعمرهاء فعمرها 
غيره» فهو أحق بها انتهى. 


بدائع الصنائع ج۸ - م١٠‏ 


۳۰۹ كتاب الأراضى 


وأما بيان ما يثبت به الملك فى الموات وما لا يثبت ويثبت به الحق» فالملك فى الموات 
يثبت بالإحياء بإذن الإمام عند أبي حنيفة » وعند ی يوسف ومحمد - رحمهم الله تعالى - 
بنفس الإحياء؛ وإذن الإمام ليس بشرط . 


TT‏ ١مَنْ‏ أخيا أزضًا ميته دهي لَهُ وَلَيِسَ لحرت طَالِم 
حى أثبت الملك للمحيي من غير شريطة إذن الإمام؛ ولأنه مباح استولى عليه» فيملكه 


e 


)١(‏ أخرجه مالك (۲/ )۷٤١‏ كتاب الأقضية: باب القضاء في عمارة الموات حديث )۲١(‏ عن هشام بن عروة 
قال ابن عبد البر فى «التمهيد» (۲۲/ :)۲۸١‏ وهذا الحديث مرسل عند جماعة الرواة عن مالك لا يختلفون 
في ذلك» واختلف فيه على هشام فروته عنه طائفة عن أبيه مرسلاً ‏ كما رواه مالك وهو أصح ما قبل 

- إن شاء الله وروته طائفة عن هشام عن أبيه عن سعيد بن زيد وروته طائفة عن هشام عن وهب بن 
كيسان عن جابر وروته طائفة عن هشام عن عبيد الله بن عبد الرحمن بن رافع عن جابر وبعضهم يقول فيه 
عن هشام عن عبيد الله بن أبي رافع عن جابر وفيه اختلاف كثير. . . . اه. 
وقد روى هذا الحديث مرسلاً أيضاً أبو عبيد القاسم بن سلام في «الأموال» (ص - 514) رقم )۷٠٤(‏ من 
طريق سعيد بن عبد الرحمن الجمحي وأبو معاوية كلاهما عن هشام بن عروة به وأخرجه مرسلاً أيضاً 
البيهقي (1/ )٠١١‏ كتاب إحياء الموات: باب من أحيا أرضاً ميتة من طريق سفيان بن عيينة عن هشام بن 
عروة به. 
فاتفق هنا مالك وسفيان بن عيينة وأبو معاوية وسعيد بن عبد الرحمن الجمحي في رواية هذا الحديث عن 
هشام بن عروة عن أبيه مرسلاً. 
وقد توبع هشام بن عروة أيضاً في روايته لهذا الحديث تابعه أخوه يحيى بن عروة عن أبيه مرسلاً. 
أخرجه أبو عبيد في «الأموال؛ (ص - 754 - 550) رقم )۷٠۷(‏ والبيهقي )١47/7(‏ من طريق محمد بن 
إسحاق عن يحيى بن عروة به. 
وقد خالف هؤلاء كلهم إسماعيل بن أبي أويس وابن ن الأجلح أما مخالفة إسماعيل بن أبي أويس . 
اخ ھا أبن بعلن كنا فى اب الرايقة ۸۸ قال حدثنا زهير ثنا إسماعيل ب E‏ 
أبي عن هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة قالت: قال رسول الله #: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له وليس 
لعرق ظالم حق». 
وذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» )١1١ - ٠١١ /٤(‏ وقال: رواه كله الطبراني في الأوسط بإسنادين في 
ل بن الجراح قال الذهبي لينه أبو أحمد الحاكم وبقية رجاله ثقات وفي إسناد الآخر 
راو كذاب. 
اسان ا 
أخرجها القضاعي في «مسند الشهاب» )۲٠۳/۲(‏ رقم )١1817(‏ من طريق يحيى بن المنذر ثنا ابن الأجلح 
عن هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة به. 
وقد توبع هشام على هذا الحديث أيضاً تابعه الزهري عن عروة عن عائشة به. 
أخرجه أبو داود الطيالسي (1790) والدارقطني (5117/4) كتاب الأقضية رقم (20) والبيهقي (5/ )٠٤١‏ = 


= كتاب إحياء الموات: باب من أحيا أرضاً ميتة وابن عبد البر في «التمهيد؛ (۲۸۳/۲۲) كلهم من طريق 
زمعة بن صالح عن الزهري عن عروة عن عائشة قالت: قال رسول الله ية : «العباد عباد الله والبلاد بلاد 
الله فمن أحيا من موات الأرض شيئاً فهو له وليس لعرق ظالم حق». 
وزمعة بن صالح . 
قال البخاري في «التاريخ الكبير» (۳/ :)٠٠١١١‏ يخالف في حديثه تركه ابن مهدي أخيراً. 
وقال في «علل الترمذي؛ (ص - :)٠١۸‏ وهو منكر الحديث كثير الغلط وقال الترمذي في «السنن؛ 
45م : ضعفه بعض أهل الحديث من قبل حفظه وقال النسائي في «الضعفاء والمتروكين» :)57١(‏ 
ليس بالقوي مكي كثير الغلط عن الزهري . 
والحديث ذكره ابن أبي حاتم في «العلل» )٤۷٤/۱(‏ رقم )۱٤١۲(‏ وقال: سألت أبي عن حديث رواه أبو 
داود عن زمعة عن الزهري عن عروة عن عائشة قالت: قال رسول الله كل : «العباد عباد الله والبلاد بلاد 
الله من أحيا من موات الأرض شيئاً فهو له وليس لعرق ظالم حق٤»‏ قال أبي: هذا حديث منكر إنما يرويه 
من غير حديث الزهري عن عروة مرسلاً. اه 
وقال ابن عبد البر في «التمهيدة 8/7 هذا الاختلاف على عروة يدل على أن الصحيح في إسناد 
هذا الحديث عنه الإرسال كما روى مالك ومن تابعه. اه 
لكن لهذا الحديث شاهد من حديث فضالة بن عبيد. 
ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائده )١١ /٤(‏ عنه قال: قال رسول الله كَل «الأرض أرض الله والعباد عباد 
الله من أحيا مواتاً فهو له». 
قال الهيثمي : رواه الطبراني في الكبير ورجاله رجال الصحيح. اه 
«ذكر الاختلاف على هشام في هذا الحديث وتوضيح كلام ابن عبد البر'. 
قال ابن عبد البر: وروته طائفة عن هشام عن أبيه عن سعيد بن زيد ‏ وهذا الطريق أخرجه الترمذي (۳/ 
۳ ) كتاب الأحكام: باب ما ذكر في إحياء الأرض الموات حديث (۱۳۷۸) وأبو داود (۲/ )۱۹٤‏ كتاب 
الخراج والفيء والإمارة: باب في إحياء الموات حديث (۳۰۷۳) وأبو يعلى (1/ 197) رقم (101) 
والبزار كما في «نصب الراية» /٤(‏ ۲۸۹) والبيهقي )١51/5(‏ كتاب إحياء الموات: باب من أحيا أرضاً 
ميتة وابن عبد البر في «التمهيد» (۲۲/ )۲۸١‏ كلهم من طريق عبد الوهاب الثقفي عن أيوب عن هشام بن 
عروة عن أبيه عن سعيد بن زيد. عن النبي ية قال: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له وليس لعرق ظالم 
حقا. 
وقال الترمذي: حسن غريب وقد رواه بعضهم عن هشام بن عروة عن أبيه مرسلاً. . 
وقال البزار: لا نعلم أحداً قال: عن هشام بن عروة عن أبيه عن سعيد بن زيد إلا عبد الوهاب عن أيوب 


عن جام 
وقد حكم الألباني ة في «الإرواء» (5/ )١٤‏ على هذا الطريق بالشذوذ لمخالفة مالك ومن معه في روايته 
مرسلاً. 


وكلام البزار عقب الحديث يشعر بهذا الشذوذ. 


لل ا ا ا ل ا ل ل ل ا ل ا ل 0 


= أخرجه الترمذي (5/ 197) كتاب الأحكام: باب ذكر ما جاء في إحياء الأرض الموات حديث ٠۳۷۸(‏ ۔ 
مكرر) وأحمد )۳۰٤/۳(‏ وأبو يعلى /٤(‏ ۱۳۹) رقم )5١40(‏ وابن حبان (۱۱۳۹ ۔ موارد) من طرق عن 
هشام بن عروة عن وهب بن كيسان عن جابر أن النبي بلا قال: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له قال 
الترمذي: حسن صحيح؟». 
وصححه ابن حبان. 
وقال الألباني في «الصحيحة» (۲/ :)٠١۷‏ وهذا إسناد صحيح على شرط الشيخين. 
وزاد في الإرواء (7/ 5): ولا يضر اختلاف الرواة في إسناده على هشام لاتفاق جماعة من الثقات على 
روايته عنه هكذا ومن الظاهر أن لهشام فيه عدة أسانيد هذا أحدها. 
قال ابن عبد البر: : وروته طائفة عن هشام عن عبيد الله بن عبد الرحمن بن رافع عن جابر. 
أخرجه أحمد (۳/ ۳۲۷) والدارمي (۲/ ۲۹۷) كتاب البيوع باب من أحيا أرضاً ميتة فهي له وأبو عبيد في 
«الأموال» (ص - 114) رقم (۷۰۲) وابن حبان (۱۱۳۷ - موارد) من طريق هشام عن عبيد الله بن عبد 
الرحمن بن رافع عن جابر به. . وعبيد الله بن عبد الرحمن ذكره ابن حبان في الثقات وقال الحافظ في 
«التقريب» :)0757/١(‏ مستور. 
وينتهى إلى هنا توضيح كلام ابن عبد البر وهناك وجوه أخر في الاختلاف على هشام بن عروة في هذا 
الحديث . 
فقد أخرجه الطبراني في «الأوسط كما في «نصب الراية» )۲۸۹/٤(‏ من طريق مسلم بن خالد الزنجي عن 
هشام بن عروة عن أبيه عن عبد الله بن عمرو عن النبي ية قال: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له وليس 
لعرق ظالم حق». 
قال الطبراني: تفرد به مسلم بن خالد عن هشام عن أبيه عن عبد الله بن عمرو وذكره الهيثمي في المجمع 
الزوائد؛ )١1١/5(‏ وقال: رواه الطبراني في الأوسط وفيه مسلم بن خالد الزنجي وثقه ابن معين وغيره 
وضعفه أحمد وغيره. 
وفي الباب عن جماعة من الصحابة منهم عمرو بن عبيد وفضالة بن عبيد وسمرة وعبادة بن الصامت وأبو 
أسيد وابن عباس . 
حديث عمرو بن عوف. 
أخرجه الطبراني ة في «الكبير كما في «مجمع الزوائد» (1/ )٠١‏ من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن 
عوف عن أبيه . 
عن جده مرفوعاً بمثل حديث سعيد بن زيد. 
وقال الهيثمي : رواه الطبراني في الكبير وفيه كثير بن عبد الله وهو ضعيف. 
والحديث ذكره الزيلعي في «نصب الراية» )51١ /٤(‏ وعزاه لابن أبي شيبة والبزار في مسنديهما والطبراني 
حديت فضالة بن عليه قم اتخريعة! 
حديث سمرة. 
أخرجه أبو داود (۲/ ۱۹۵) كتاب الخراج والفيء والإمارة: باب في إحياء الموات حديث )۳٠۷۷(‏ وأحمد 
/٥(‏ ۱۲ء .)١‏ والطيالسي (407) وابن أبي شيبة )۷٦/۷(‏ وابن الجارود )٠١٠١(‏ والبيهقي -)١5148/5(‏ 


كتاب الأراضي ۳۹ 


بدون إذن الإمام؛ كما لو أخذ صيدًا أو حش كلا وقوله عليه الصلاة والسلام لَيْسَ لِغرق ظَالِم 


فيه حیّا» روي منوا وَمُضَافَاء فالمنونٌ هو أن تنيت عروق أشجار إنسان في أرض غيره بغير : 
اننم تلضاعب الارمن قلديا كيت 


ولأبي حنيفة الرحمة ‏ ما روي عن الب يل أنه قَالَ: «لَئِسٌ للْمَرْء إلا ما طَابّتْ به نَفْسُ 
إمامه"" فإذا لم يأذن» فلم تطب نفسه به» فلا يكون له؛ ولأن الموات غنيمة» فلا بد 
للاختصاص به من إذن الإمام؛ كسائر الغنائم . 


والدليل عليه أن غنيمة اسم لما أصيب من أهل الحرب بإيجاف الخيل والركاب 
والموات؛ كذلك لأن الأرض كلها كانت تحت أيدي أهل الحرب» استولى عليها المسلمون 
عنوةً وقهرّاء فكانت كلها غنائم» فلا يختص بعض المسلمين بشيء منها من غير إذن الإمام ؛ 
كسائر الغنائم» بخلاف الصيد والحطب والحشيش؛ لأنها لم تكن في يد أهل الحرب» فجاز 
أن تملك بنفس الاستيلاء . وإثبات اليد عليها. 


وأما الحديث فيحتمل أنه يصير به شرعًاء ويحتمل أنه أذن جماعة بإحياء الموات بذلك 
النظمء ونحن نقول بموجيه » فلا يكون حجة مع الاحتمال. 
نظير قوله عليه الصلاة والسلام : «مَنْ تل متيلا فَلَهُ سَلَبّه9" حتى لم يصح الاحتجاج به 


= من طرق عن قتادة عن الحسن عن سمرة قال قال نبي الله كَلِ: «من أحاط على شيء فهو أحق به» وزاد 
بعضهم : «وليس لعرق ظالم حق». 
حديث عبادة بن الصامت . 
أخرجه أحمد (۳۲۲/۰۵۔ ۳۲۷) من طريق إسحاق بن يحيى بن الوليد عن عبادة بن الصامت قال: «إن من 
قضاء رسول الله كَل أنه ليس لعرق ظالم حق». 
وذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» /٤(‏ ۱۷۷) وقال: رواه الطبراني في الكبير وإسحاق بن يحيى لم يدرك 
عبادة . 
حديث أبي أسيد. 
أخرجه يحيى بن آدم في «الخراج» .)۲۷١(‏ 
حديث ابن عباس . 
أخرجه الطبراني كما في «نصب الراية» (4/ )۲۹١‏ وابن عدي في «الكامل» )0١/0(‏ من طريق عمر بن رياح عن 
ابن طاوس عن أبيه عن ابن عباس قال : قال رسول الله َة : «من أحيا أرضاً ميتة فهو أحق بها؛. 
قال ابن عدي: عمرو بن رياح هو مولى ابن طاوس ويروى عن ابن طاوس بالبواطيل ما لا يتابعه أحد عليه 
والضعف بين على حديثه. . اه. 
وبالجملة فالحديث صحيح وقد صححه الألباني في «الإرواء؛ (5/ 2784 (5/ 4). 

)١(‏ ذكره الزيلعي في «نصب الراية» /٤(‏ ١۲۹)ء‏ وقال: رواه الطبراني» وفيه ضعف من حديث معاذ. 

(۲) تقدم. ۰ 


1۰ كتاب الأراضى 


في إيجاب السلب للقاتلء على ما ذكر في «كتاب السير» أو يحمل ذلك على حال الإذن؛ 
توفيقاً بين الدلائل» ويملك الذمي بالإحياء؛ كما يملك المسلم لعموم الحديث. 


ولو حجر الأرض الموات لا يملكها بالإجماع؛ لأن الموات يملك بالإحياء؛ لأنه عبارة 
عن وضع أحجار أو خط حولها يريد أن يحجر غيره عن الاستيلاء ء عليهاء وشيء من ذلك ليس 
بإجياء» فلا يملكهاء و و 
يده إليه» 507 أسباب الترجيح في الجملة ؛ قال النبِيُ - عليه الصلاة والسلام -: مِنَئ 
مُبَاح مَنْ سبق 

وعلى هذا المسافر إذا نزل بأرض مباحة أو رباط» صار أحق بهاء ولم يكن لمن يجيء 
بعده أن يزعجه عنهاء وَإذا صار أحق بهاء فلا يقطعها الإمام غيره إلا إذا عطلها المتحجر ثلاث 
سنين » ولم يعمرها. 


وأما بيان حكم أرض الموات إذا ملكت» فيختص بها حكمان: 
أحذهما: حكم الحريم. 


والثاني: الوظيفة من العشر والخراج» أما الأول فالكلام فيه في موضعين» أحدُهما: في 
أصل الحريم» والثاني: في قدره. 


أما أصله فلا خلاف في أن من حفر بثرًا في أرض الموات يكون لها حريم؛ حتى لو أراد 
أحد أن يحفر في حريمه له أن يمنعه؛ لأن النبيّ - عليه الصلاة والسلام جَعَلٌ للبئر حريمًا؛ 


)١(‏ أخرجه أبو داود (؟/؟١5)‏ كتاب المناسك. باب: «تحريم حرم مكة»» حديث )5١19(‏ والترمذي (؟/ 
69 كتاب الحج» باب: «ما جاء أنه منى مناخ من سبق». حديث (۸۸۱). 
وابن ماجه (۲/ )٠٠١‏ كتاب «المناسك». باب : النزول بمنی» حديث .)۳۰١۷ »۳۰۰٦(‏ 
والدارمي (۲/ ۷۳) كتاب المناسك» باب: «كراهية البنيان بمنى) . 
والحاكم ٤٦1/١(‏ - /[5؛). وابن خزيمة )۲۸٤ /٤(‏ (۲۸۹۱). 
والبيهقي /٥(‏ ۱۳۹) كتاب الحجء باب: «النزول بمنى». 
كلهم من طريقين عن إسرائيل عن إبراهيم بن مهاجر عن يوسف بن ماهك عن أمه مسيكة عن عائشة 
رضي الله عنها ‏ قالت: قيل: «يا رسول الله ية - ألا تبني لك بمنى بناءً يظلك قال: لاء منى مناخ من 
سبق1. 
قال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
قال الحاكم : حديث صحيح على شرط مسلم ولم يخرجاه ووافقه الذهبي . 
قلت فيه مسيكة» قال عنها الحافظ في التقريب :)۸۷۸١(‏ لا يعرف حالهاء وبقية إسناده رجاله ثقات . 


كتاب الأراضي ۳۱۱ 


وكذلك العين لها حريم بالإجماع؛ لأنه . عليه الصلاة والسلام - جعل لكل أرض حريماء 
وأما النهر فقد ذكرنا الكلام فيه وأما تقديره فحريم العين خمسمائة ذراع بالإجماع» وبه نطقت 


السنة» وهو قوله عليه الصلاة والسلام : «لِلْعَيْنِ حَمْسْمائَةٍ ؤِرَاع)7'' وحريم بئر العطن أربعون 


(1) 


قال الزيلعي في «نصب الراية؛ (5/ ۲۹۲): غريب . وأخرجه أبو داود في مراسيله )٤٠۲(‏ مرسلاء قال: 
حدثنا محمد بن كثير حدثنا سفيان الثوري عن إسماعيل بن أمية عن الزهري عن سعيد بن المسيب» قال: 
قال رسول الله ية : «حريم البثر العادية خمسون ذراعاً» وحريم بثر البدي خمس وعشرون ذراعاً» . 
وأخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه» (4/ ۳۸۹) كتاب «البيوع والأقضية». باب: في حريم الآبار كم يكون 
ذراعاً من طريق عبد الأعلى عن معمر عن الزهري عن سعيد بن المسيب. . . فذكره من كلامه وزاد فيه: 
«وحريم الزرع ثلاثمائة ذراع». 
قال الزهري: وبلغني أن حريم العين خمسمائة ذراع . 
وأخرجه الدارقطني (4/ )١7١‏ والحاكم (4/ 97) مرفوعاً من حديث الزهري عن سعيد عن أبي هريرة قال 
قال رسول الله كَليةِ. . . . فذكره بنحوه. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (4/ ۲۹۲ - ۲۹۳): قال عليه السلام: «حريم العين خمسمائة ذراع» وحريم 
بثر العطن أريعون ذراعاًء وحريم بغر الناضح ستون ذراعاً»؛ قلت : : غریب ؛ ؛ وأخرج أبو داود في «مراسيله؛ 
عن الزهري عن سعيد بن المسيب» قال: قال رسول الله 24 : «حريم البثر العادية خمسون ذراعاء وحريم 
بئر البدي خمس وعشرون ذراعاً»» قال سعيد من قبل نفسه: وحريم قليب الزرع ثلثمائة ذراع» وزاد 
الزهري: وحريم العين خمسمائة ذراع من كل ناحية» فهذا حريم ما يأذن به السلطان» إلا أن يكون القوم 
في أرض أسلموا عليها وابتاعوهاء انتهى. ورواه ابن أبي شيبة في «مصنفه ‏ في أثناء البيوع» حدثنا وكيع 
عن سفيان عن إسماعيل بن أمية عن الشعبي عن سعيد بن المسيبء قال: قال رسول الله كوه فذكره 
بدون زيادة الزهري» وكذلك رواه عبد الرزاق في «مصنفه - في أواخر البيوع» أخبرنا محمد بن مسلم ثنا 
يحيى بن سعيد عن ابن المسيب» قال : جعل رسول الله ب حريم البثر المحدثة خمسة وعشرين ذراعاًء 
وحريم البثر العادية خمسين ذراعاً» قال ابن المسيب: وأرى أنا حريم بثر الزرع ثلثمائة ذراع» انتهى . 
وأخرجه الدارقطني في «سننه» عن الحسن بن أبي جعفر عن معمر عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن 
أبي هريرة عن النبي ذل قال: قال رسول الله ككلةِ: «حريم البئر البدي خمسة وعشرون ذراعاً» وحريم 
البئر العادية خمسون ذراعاء وحريم العين السائحة ثلثمائة ذراع» وحريم عين الزرع ثلثمائة ذراع»» انتهى . 
وابن أبي جعفر ضعيف» ثم أخرجه عن محمد بن يوسف المقري ثنا إسحاق بن أبي حمزة ثنا يحيى بن 
أ ر لصب لا فود ين ميد ری برام راف او من سج إن التي فى أن 
عرو غا وقال: الصحيح عن ابن المسيب مرسل» ومن أسنده فقد وهمء انتهى . وأخرج 
الحاكم ف فى «المستدرك - في كتاب الأحكام» عن إسماعيل بن أمية عن الزهري عن سعيد بن المسيب يبلغ 
به النبي 3 قال: حريم قليب العادية خمسون ذراعاًء وحريم قليب البادي خمسة وعشرون ذراعاً» 
انتهى . قال: وأسنده عمر بن قيس عن الزهري» ثم أخرجه عن عمر بن قيس عن الزهري عن سعيد بن 
المسيب عن أبي هريرة عن النبي ل قال: ارال الق حص ون دد وحريم البئر المحدثة 
خمسة وعشرون ذراعاً»» انتهى. وسكت عنه. قال عبد الحق في «أحكامه»: : والمرسل أشبه. 


1۲ كتاب الأراضي 


ذراعًا بالإجماع» نطقت به السنة» قال النبى ‏ عليه الصلاة والسلام : «وَخريم ئر ا لعَطر: 
أَرْبَعُونَ ذِرَاعًا». 

وأما حريم بئر الناضح»› فقد اختلف فيه» عند أبى حنيفة - رحمه الله - أربعون ذراعاء 
وعندهما ستون ذراعاء احتجا بما روي عن النبي ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ أنه قال : الوَحَرِيمْ بِثْر 
الناضح سِتُونَ ذراعًا»(") 

ضح ستول ور 

وجه قول أبى حنيفة أن الملك في الموات يثبت بالإحياء بإذن الإمام أو بغير إذنه» ولم 
يوجد منه إحياء الحريم» وكذا إذن الإمام يتناول الحريم مقصودّاء إل أن دخول الحريم لحاجة 
البئر إليه» وحاجة الناضح تندفع بأربعين ذراعًا من كل جانب؛ كحاجة العطن» فبقي الزيادة 
على ذلك على حكم الموات» والحديث يحتمل أنه قال عليه الصلاة والسلام ذلك في بئر 
خاصٌ» وللإمام ولاية ذلك. 

وأما حريم النهر فقد اختلف أبو يوسف ومحمد فى تقديره» فعند أبى يوسف قدر نصف 
بطن النهر من كل جانب» النصف من هذا الجانب» والنصف من ذلك الجانب» وعند محمد 
قدر جميع بطن النهر من كل جانب قدر جميعه. 

وأما النهر إذا حفر أرض الموات» فمنهم من ذكر الخلاف فيه بين أبي حنيفة وصاحبيه» 
والصحيحٌ أن له حريّما بلا خلافٍ لما قلنا. 

وأما الثاني: حكم الوظيفة؛ فإن أحياها مسلم» قال أبو يوسف: إن كانت من حيز أرض 
العشر فهي عشرية» وَإن كانت من حيز أرض الخراج» فهي خراجية . 

وقال محمد: إن أحياها بماء العشر فهي عشرية. وَإِنَ أحياها بماء الخراج فهي خراجية» 
وإن أحياها ذمي فهي خراجية» كيف ما كان؛ بالإجماع» وهي من مسائل «كتاب العشرا 
و«الخراج»» والله عر شأنه أعلم . 


الكلام في المفقود يَمَعٌ في أربعة مواضع : 
في تفسير المفقود. 
وفى بیان حاله. 


وفي بیان ما يصنع بماله . 
وفي بيان حكم ماله. 
أما الأول: فالمفقود اسم لشخص غاب عن بلده ولا يعرف خبره أنه حي أم ميت . 


قضلٌ في حال المفقود 

وأما حال المفقود فعبارة مشايخنا - رحمهم الله - عن حاله أنه حي في حق نفسه» ميت 
في حق غيره» والشخصٌ الواحد لا يكون حيًا ومينًا حقيقة؛ لما فيه من الاستحالة» ولكن معنى 
هذه العبارة أنه تجري عليه أحكام الأحياء فيما كان له» فلا يورث ماله» ولا تبين امرأته؛ كأنه 
حي حقيقة» وتجري عليه أحكام الأموات فيما لم يكن لهء فلا يرث أحدًا؛ كأنه ميت حقيقة؛ 
لأن الثابت باستصحاب الحال يصلح لإبقاء ما كان على ما كان» ولا يصلح لإثبات ما لم يكن» 
وملكه في أحكام أمواله ونسائه أمر قد كان» واستصحبنا حال الحياة لإبقائهء وأما ملكه في مال 
غيره فأمر لم يكن» فتقع الحاجة إلى الإثبات» واستصحاب الحال لا يصلح حجة لإثبات ما لم 
يكن . 


وتحقيق العبارة عن حاله أن حَالَهُ/ غير معلوم» يحتمل أنه حى» ويحتمل أنه ميت » وهذا 
يمنع التوارث والبينونة؛ لأنه إن كان حَيّا يرث أقاربه» ولا يرثونه» ولا تبين امرأته . 

وإن كان ميًا لا يرث أقاربه ويرئونه» والإرث من الجانبين أمرٌ لم يكن ثابنًا بيقين» فوقع 
الشك في ثبوته» فلا يثبت بالشك والاحتمال؛ وكذلك البينونة؛ على الأصل المعهود في الثابت 
بيقين لا زول بالشك› وغير الثابت بيقين لا يثبت بالشك . 


1۳ 


۳1٤‏ كتاب المفقود 


فإذا مات واحدٌ من أقاربه يوقف نصيبه إلى أن يظهر حاله أنه حيّ أم ميت؛ لاحتمال 
الحياة والموت للحال» حتى أن من هلك وترك ابا مفقودًا وابنتين وابن ابن» وطلبت الابنتان 
الميراث» فإن القاضى يقضى لهما بالنصف. ويوقف النصف الثاني" إلى أن يظهر حاله» لأنه 
إن اف كنا كاك له افا و وو شو لآين الأب ون كانامينا عاذ 
للابنتين الثلثان» والباقي لابن الابن» فكان استحقاق النصف للابنتين ثابمًا بيقين» فيدفع ذلك 
إليهماء ويوقف النصف الآخر إلى أن يظهر حاله» فإن لم يظهر حتى مضت المدة التي يعرف 
فيها موته» يدفع الثلثان إليهماء والباقي لابن الابن» وكذا لو أوصى له بشيء يوقف. وكذا إذا 
فقد المرتد ولا يدري أنه لحق بدار الحرب أم لا [» توقف تركته كالمسلم]" 


قضل فيما يُصنع بماله 


وأما بيان ما يصنع بماله» فالذي يصنع أنواعٌ: منها أن القاضي يحفظ ماله يقيم من ينصبه 
للحفظ؛ لأنه مال لا حافظ له؛ لعجز صاحبه عن الحفظء» فيحفظ عليه القاضى نظرًا له؛ كما 
يحفظ مال الصبي والمجنون الذي لا ولي لهما. 


ومنها: أنه يبيع من ماله ما يتسارع إليه الفساد ويحفظ ثمنه؛ لأن ذلك حفظ له معنى» 
ولا يأخذ ماله الذي فى يد مودعه ومضاربه ليحفظه؛ لأن يدهما يد نيابة عنه في الحفظ» فكان 
محفوظا بحفظه معنى» فلا حاجة إلى حفظ القاضى . 


ومنها: أنه ينفق على زوجته من ماله إن كان عالمًا بالزوجية؛ لأن الإنفاق عليها إحياء 
لهاء فكان من باب حفظ ملك الغائب عليه عند عجزه عن الحفظ بنفسه» فيملكه كما يملك 
حفظ ماله. 


ومنها: أنه ينفق من ماله على أولاده/ الصغار الذكور والإناث» وعلى أولاده الفقراء 
الزمنى”" من الذكور والفقيرات من الإناث» سواء كُنّ زمنى أو لاء وعلى أولاده”؟؟ المحتاجين 
إن كان عالمًا بالنسب؛ لأن نفقة أولاده إنما تجب بحكم الجزئية» والبعضية إحياء لهم وإحياء 
نفسه واجب؛ فكذا إحياء جزئه وكله» فكان الإنفاق عليهم من ماله إحياء لهم معنى» وهو 
عاجز عن ذلك بنفسهء فيقوم به القاضي . 


)١(‏ في ب: نصيب الآخر. 

(۲) في ب: يوقف ميرائه كالمسلم. 
(۳) الزمنى: المرضى مرضاً يدوم. 
)6( في ط: والديه . 


کتاب المفقود 10 


إن لم يعلم القاضي بالزوجية والنسب» فأحضروا رجلا في يده مال وديعة للمفقودء أو 
مضاربة» أو عليه دين لهء فأقر الرجل بذلك وبالزوجية والنسب» أنفق عليهم من ذلك المال؛ 
لأن للمرأة أن تأخذ نفقتها من مال زوجها إذا ظفرت به قدر ما يكفيها قال النبي يك لهند 
امرأة”'" أبي سفيان: خَذِي مِن أبي سُفْيَانَ مَا يَكْفِيكِ وَوَلَدَكِ بِالمَعْرُوفٍه”" فإذا أقَرٌ هذا ماله 
رخاوا ات TE‏ وكذا في الأولاد يأخذ البعض كفايته من مال البعض عند 
الحاجة» فإذا أقر بالنسب والمال فقد تَبَّتَ لهم حق الأخذ. وهذا قول أصحابنا الثلاثة - رضي 
الله عنهم -. 

وعند زفر ‏ رحمه الله - ليس للقاضي ذلك؛ لكونه قضاء على الغائب» ونحن نقول: 
ليس هذا من باب القضاء على الغائب» بل هو من باب النظر للغائب» وللقاضي ولاية النظر 
للغائب لما علم على ما ذكرنا في «كتاب النفقات». 

ولو أخذ القاضي منهم كفيلاً كان حسئًا؛ لجواز ال 0 
كان طلق امرأته» أو كان أعطاهه”" النفقة معجلةء هذا إذا أقر الرجل بهماء فأما إذا أنكرهما 
جميعًاء أو أقر بأحدهما دون الآخرء فأقاموا البينة على ذلك لا تسمع بينتهم؛ لأنه يكون 
قضاء على الغائب» وله من غير أن يكون عنه. وله خصم حاضر؛ لأن 0 والمضارب 
والغريم ليسوا خصماء عن الغائب في إثبات الزوجية وإيجاب النفقة عليه؛ وكذا الأولاد 
والوالدون والمرأة» ليسوا خصماء”*' للغائب في إثبات ملك المال له» وكل ذلك لا يجوزء 
فإن أعطوهم شيئًا فهو من مال أنفسهم؛ لأنهم متطوعون في ذلك» ولا ينفق من ماله على من 
سواهم من ذوي الأرحام؛ لأن نفقتهم ليست بعلة الجزئية والبعضية لعدمهاء بل بطريق الصلة 
والبر بهم والإحسان/ إليهم . 


ألا ترى أنهم ليس لهم أن يمدوا أيديهم فيأخذوا من ماله عند حاجتهم إليه؛ يخلاف 
الوالدين والمولودين فَكَانَ الإنفاق [عليهم]”' من ماله قضاء على الغائب» والأصل أن كل مال 
ثبت حق الأخذ منه للمنفق عليه من غير قضاء القاضي» له أن ينفق منه» وما لا يثبت حق 
الأخذ منه إلا بقضاءء ليس للقاضي أن ينفق منه» / ثم القاضي إنما ينفق من مال المفقود على ما 
ذكرنا إذا كان المال دراهم أو دنانير أو طعامًا أو ثيابًا هي من جنس كسوتها. 

/ فأما إذا كان من جنس آخر من العروض والعقار» فلا ينفق؛ لأنه لا يمكنه الإنفاق إلا 
)١(‏ في ط: لامرأة. (۲) تقدم تخريجه. 


إفرف في ب: أوفاهم. )€( في ب: أحدهم خصماً. 
)0( سقط في ط. 


۳۱١‏ كتاب المفقود 


بالبيع» وليس للقاضي أن يبيع العقار والعروض على الغائب بالإجماع؛ لأن البيع على الغائب 
في معنى الحجر عليه والحجر على الحر البالغ لا يجوز عند أبي حنيفة» وعندهما إن جاز 
على الحاضر لكن لا بجر علي الا لأن الجواز على الحاضر لدفع الظلم بالامتناع عن 
قضاء الدين مع القدرة على القضاء من ثمن العين» ولم يتحقق الظلم منه حالة الغيبة؛ لما لم 
يعرف منه الامتناع من الإنفاق» فافترق الحالان» وإنما ملك بيع ما يتسارع إليه الفساد؛ لأن 
ذلك وَإن كان بيعًا صورة» فهو حفظ وإمساك له معنى» والقاضى يملك حفظ مال المفقودء 
وأما الأب فليس له أن يبيع العقار في نفقة الغائب من غير إذن القاضي بالإجماع» وأما المنقول 
فله أن يبيعه عند أبي حنيفة من [غير أمر]”' القاضي» وعندهما لا يبيع المنقول؛ كما لا يبيع 
العقار؛ لما علم في «كتاب النفقات». والله تعالى أعلم. 


فصل في حكم مال المفقود 

وأما حكم مالهء فهو أنه إذا مضت من وقت ولادته مدة لا يعيش إليها عادة؛ يحكم 
بموثه؛ 'ويعتق: أمهات أولاده ومديروه ٠‏ وين آمزاته» ويضيز ماله ميزانًا لور الاسياء. وقت 
الحكم» ولا شيء لمن مات قبل ذلك» ولم يقدر لذلك المدة في ظاهر الرواية تقديرًا. 

وروى الحسن عن أبي حنيفة أنه قدرها”" بمائة وعشرين سنة من وقت ولادته» وذكر 
محمد في الأصل أنه فقد رجل ب «صفين» أو ب «الجمل» ثم اختصم ورثته في ماله في زمن 
أبي حنيفة - عليه الرحمة - فقسم بينهم» وقيل: كانت وفاة سيدنا علي - رضي الله عنه فی 
سنة/ أربعين › ووفاة أبي حنيفة - رضي لله عنه - في سنة مائة وخمسين. وروي عن محمد - 
رحمه الله - أنه قدرها بمائة سنة. فإذا مضت المدة المقدرة يحكم بموته» وتثبت ت جميع الأحكام 
المتعلقة بالموت؛ كما إذا قامت البينة على موته» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


)١(‏ في ب: إذن. 
)۲( في ط: ومدبره. 
(۳) فى ط: بالمدة. 


كاب اللقيط200 


الكلامٌ في اللقيط في مواضع : في تفسير اللقيطة له وعرفًا. 

وفى بيان حاله . 

وفي بيان ما يتعلق به من الأحكام. 

أما [تفسيره]” في اللغة: فهو فعيل من اللقط» وهو اللقاء بمعنى المفعول» وهو 
الملقوط» وهو الملقى أو الأخذ والرفع بمعنى الملقوط» وهو المأخوذ والمرفوع عادةٌ؛ لما أنه 
يؤخد فيرفع . 

وأما في العرف فنقولٌ: هو اسم للطفل المنبوذ" وهو الملقى» أو الطفل المأخوذ 
والمرفوع عادة [لما أنه يرفع ويؤخذ عادة]“» فكان تسميته لقيطا باسم العاقبة؛ لأنه يلقط 


(۱) اللّقِيطٌ لغدّ: ما يُلْقَطُ أي: يرفع من الأرض» وقد غلب على الصبي المنبوذء وني ال المنبوذ: 
الصبي الذي تلقيه أمه في الطريق. 
انظر: الفاح 0۷1/۲« والمصباح المنیر ۸٥۸/۲‏ والمغرب .۲٤۷/۲‏ 
اصطلاحا: 
عرفه الحنفية بأنه : اسم لحي مَوْلُودِ طرحه أهله؛ خوفاً من العَيلَةّء أو فراراً من تهمة الزنا. 
عرفه الشّافعية بأنه: طفل تبي بنحو شارع لا يعرف له مدّعء وطفل باعتبار الغالب» وإلا فقد يكون صغيراً 
ممیزا. 
عرفه المالكية بأنه: صغير أدميّء لم يعرف أبوه» ولا رقف 
عرفه الحنابلة بأنه: طفل لا يعرف نسبهء ولا رقه» تُيِذَ أو ضَلّ عن الطريق ما بين ولادته إلى سن التمييزء 
على الصحيح من المذهب. 
وقيل: المميز لقيط. 
انظر: شرح فتح القدير ٠١9/5‏ ١٠١١ء‏ مغني المحتاج ۰٤۱۸/١‏ نهاية المحتاج ٤٤١/١‏ كشاف القناع 
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(۲) سقط فى ط. 

RE زف‎ 

5 “سقط في عل 


۴1۷ 


۴۸ كتاب اللقيط 


عاد أي : : يؤخل ويرفع» وتسمية الشيء باسم عاقبته أمر شائع في اللغة؛ قال الله - تعالى» 
ES‏ لإني أرَانِي أَعْصِرٌ حَمْرَاك [يوسف:٠۳]‏ » وقال الله تعالى» جَلَّ شأنه: «إنك 
مَيْثٌ وَإِنْهُمْ مَيُتُونَ4 [الزمر: ٠‏ سمي العنب خمراء والحي الذي يحتمل الموت ميتًّا باسم 
العاقبة؛ كذا هذا. 


فصل في بيان حال المفقود 


وأما بيان حالهء فله أحوال ثلاث لا بد من التعرف عنها: حاله فى الحرية والرق [وحاله 
في الإسلام والكفر]”'' وحاله في النسب. 


أما حاله في الحرية والرق» فهو أنه حُرٌ من حيث الظاهر؛ كذا روي عن سيدنا عمر 
وسيدنا علي رضي الله عنهما ‏ أنهما حَكما بكون اللقيط خُرًاءٍ ولأن الأصل هو الحرية في 
بني أدم ؛ لأن الناس كلهم أولاد سيدنا آدم ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ وحواءء وهما كانا حرين» 
والمتولد من الحرين يكون خْرّاء وَإنما حدث الرق في البعض شرعًا بعارض الاستيلاءء 
عارض» وهو الكفر الباعث على الحراب» فيجب العمل بالأصل حتى يقوم 0 
العارض 207 فرتب عليه أحكام الأحرار من: أهلية الشهادة» والإعتاق» والتدبير» والكتابة» 
واستحقاق الحد على قاذفه» وغير ذلك من الأحكام المختصة بالأحرار؛ إلا أنه لا يحد قاذف 
أمه؛ لأن إحصان المقذوف شرط انعقاد علة توجب على القاذف» ولم يعرف إحصانها لانعقاد 
القذف عليه؛ لوجوب/ الحد على القاذف . 


وَلَرْ ادْعَى الملتقط أو غيره أنه عبده لا يسمع منه إلا ببينة؛ لأن حريته ثابتة من حيث 
الظاهرء فلا يقدر على إبطال هذا الظاهر إلا بدليل» ولو بلغ فأقر أنه عبد فلان» نظر في ذلك: 
إن كان لم يجر عليه شيءٌ من أحكام الأحرار بعد قبول شهادته وضرب قاذفه الحد ونحوه - 
صح إقراره؛ لأنه لم تعرف حريته إلا بظاهر الحال» فإذا أقرٌ بالرق» [فالظاهرٌ أنه]”" لا يقر 


(۱) سقط في ط. 

(۲) اللقيط حر في قول عامة آهل العلم» إلا النخعي . قال ابن المنذر: أجمع عوام أهل العلم على أن اللقيط 
حر. روي هذا القول عن عمر وعليّ» رضي الله عنهما. وبه قال عمر بن عبد العزيز» والشعبي والحكم» 
وحمادء ومالك» والثوري والشافعي» وإسحاق» وأصحاب الرأيء ومن تبعهم . . وقال النخعي : إن التقطه 
للحسبة» فهو حرّء وإن كان أراد أن يسترقهء فذلك له. وذلك قولٌ شذ فيه عن الخلفاء والعلماءء ولا 
يصح في النظر؛ فإن الأصل في الآدميين الحرية» فإن الله تعالى خلق آدم وذريته أحراراًء وإنما الرق 
لعارض» فإذا لم يعلم ذلك العارضء فله حكم الأصل . ينظر: المغني (۸/ ٠٣١‏ 0701. ا 


كتاب اللقيط ۳1۹ 


على نفسه بالرق كاذبّاء [ظاهرًا)“ فصح إقراره» إلا أنه لا يعتبر في إبطال ما يفعله من 
التصرفات؛ من : الهبة»› والكفالة» والإعتاق» والنكاح ؛ ونحوها من التصرفات التي لا يملكها 
العبد حتى لا تنفسخ» وهذا عندنا. 


وقال الشافعي ‏ رحمه الله في أحد قوليه: ينفسخ» وجه قوله إنه لما أقر بالرق فقد ظهر 
أنه كان رقيقًا وقت التصرف» فلم يصح تصرفه؛ كما إذا قامت البينة على رقه. 

ولنا أن هذا إقرار تضمن إبطال حق الغير؛ لأن حريته ثابتة من حيث الظاهرء فلا يصدق 
في حق ذلك الغير؛ لما عرف أن الإقرار تصرف في نفس المقر فإذا تضمن إبطال حقه حق 
الغير» كان دعوى أو شهادة على غيره من ذلك الوجه. فيصدق على نفسه لا على غيره؛ كمن 
أقر بحرية عبد إنسان ثم اشتراه» عتق عليه» ولا يرجع بالثمن على البائع؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 


والاستدلال بالبينة غير سديد؛ لأن الشاهد غير متهم في شهادته على غيره» فأما المقر 
في إقراره على غيره فمنهم» .فهو الفرق. 


إن كان قد أجري عليه شيء من ذلك» لا يصح إقراره؛ لأنه إذا أجري عليه شيء من 
أحكام الأحرار فقد ظهرت حريته عند الناس كافةء فظهر أنه حر الأصلء فلا يملك إبطا 

الا جر جر سن ج 1 
بالإقرار بالرق. 


وأما حاله في الإسلام والكفرء فإن وجده مسلم في مصر من أمصار المسلمين" أو في 


)١(‏ سقط في ط. 

(؟) قال ابن قدامة ولا يخلو اللقيط من أن يوجد في دار الإسلام» أو في دار الكفرء فأما دار الإسلام 
فضربان؛ أحدهماء دار اختطها المسلمون» كبغداد والبصرة والكوفة» فلقيط هذه محكوم بإسلامه. وإن 
كان فيها أهل الذمة تغليباً للإسلام ولظاهر الدار» ولأن الإسلام يعلو ولا يُعلى عليه. الثاني» دارٌ فتحها 
المسلمون» كمدائن الشام» فهذه إن كان فيها مسل واحدٌ حكم بإسلام لقيطهاء لأنه يحتمل أن يكون 
لذلك المسلمء تغليباً للإسلام» وإن لم يكن فيها مسلمٌ. بل كل أهلها ذمة حكم بكفره؛ لأن تغليب حكم 
الإسلام إنما يكون مع الاحتمال. وأما بلد الكفار فضربان أيضاً؛ أحدهماء بلد كان للمسلمين»: فغلب 
الكفار عليه» كالساحل» فهذا كالقسم الذي قبلهء إن كان فيه مسلمٌ واحد حكم بإسلام لقيطهء وإن لم 
يكن فيه مسلمٌ فهو كافر. وقال القاضي: يحكم بإسلامه أيضاً؛ لأنه يحتمل أن يكون فيه مؤمنٌ يكتم 
إيمانه» بخلاف الذي قبله» فإنه لا حاجة به إلى كتم إيمانه في دار الإسلام. وإن كان في بلدٍ كان 
للمسلمين» ثم غلب عليه المشركون» ثم ظهر عليه المسلمون» وأقروا فيه أهله بالجزية» فهذا كالقسم 
الثاني من دار الإسلام. الثاني» دار لم تكن للمسلمين أصلاًء كبلاد الهند والروم» فإن لم يكن فيها 
مسلمٌ» فلقيطها كافر؛ لأن الدار لهم وأهلها منهم» وإن كان فيها مسلمون كالتجار وغيرهم» احتمل أن 
يحكم بإسلامه» تغليباً للإسلام» واحتمل أن يحكم بكفره» تغليباً للدار والأكثر. وهذا التفصيل كله 
مذهب الشافعي . قال ابن المنذر: أجمع عوام أهل العلم» على أن الطفل إذا وجد في بلاد المسلمين» = 


لض كتاب اللقيط 


قرية من قراهم ‏ يكون مسلماء حتى لو مات يغسل؛ ويصلى عليه» ويدفن في مقابر 
المسلمين» وإن وجده ذمي في بيعة» أو كنيسة» أو في قرية ليس فيها مسلمٌ يكون ذميًا؛ 
تحكيمًا للظاهر؛ كما" إذا وجده مسلم في بيعة» أو كنيسة» أو في قرية من قرى أهل الذمة - 
يكون/ ذميًا . 

ولو وجده ذمي في مصر من أمصار المسلمين» أو في قرية من قراهم يكون مسلمًا؛ كذا 
ذكر فى «كتاب اللقيط» من الأصل واعتبر المكان وروى ابن سماعة عن محمد أنه اعتبر حال 
ال ق 


وفي كتاب الدعوى اعتبر الإسلام إلى أيهما نسب إلى الواجد أو إلى المكان. 


والصحيحٌ رواية هذا الكتاب؛ لأن الموجود في مكان هو في أيدي أهل الإسلام 
وتصرفهم في أيديهم» واللقيط الذي هو في يد المسلم وتصرفه يكون مسلمًا ظاهرّاء والموجود 
في المكان الذي هو في أيدي أهل الذمة وتصرفهم في أيديهم› واللقيط الذي هو في يد الذمي 
وتصرفه يكون ذميًا ظاهراء فكان اعتبار المكان أَوْلَ. فإن وَجَدَهُ مسلمٌ في مِضْرٍ من أمصار 
المسلمين» فبلغ كافرّاء يجبر على الإسلام» ولكن لا يقتل؛ لأنه لم يعرف إسلامه حقيقة» 
وَإنما حكم به تبعًا للدار» فلم تتحقق ردته» فلا يقتل. 

وَأمَا حاله فى النسب» فهو أنه مجهول النسب؛ حتى لو ادعى إنسان نسبة الملتقط أو 
عتقه» تصح دغوته» ويثبت النسب منه؛ لما علم في «كتاب الدعوى». 


وَأ الأحكام المتعلقة به فأنواعٌ : 


منها: أن التقاطه أمر مندوب إليه؛ لما روي أن رجلا أتى سيدنا عليًا - رضي الله عنه - 
بلقيط فقال: هو خُرٌّء ولأن أكون وليت من أمره مثل الذي وليت أنت كان أحب إلى من كذا 
وكذاء عد جملة من أعمال الخيرء فقد رَعْبٍ في الالتقاط وبالغ في الترغيب فيه؛ حيث فضله 
على جملة من أعمال الخير؛ على المبالغة فى الندب إليه؛ ولأنه نفس لا حافظ لهاء بل هي 
في مضيعة» فكان التقاطها إحياء لها معنى؛ وقد قال الله تعالى: لوَمَنْ أَحْيّاهًا فَكَأَنْمَا أخيًا 
الاس جَمِيعًا» [المائدة: ؟"] . 


= ميتاً فى أي مكان وجدء أن غسله ودفته في مقابر المسلمين. يجب وقد مَنَعُوا أن يُذْْنَ أطْمَال المشركين 
في مَقَابر المسلمين. قال: وإذا وجد لقيطٌ في قرية ليس فيها إلا مشرك؛ فهو على ظاهر ما حكموا به أنه 
كافرٌء هذا قول أصحاب الشافعي وأصحاب الرأي. ينظر: المغني ۳١۱/۸(‏ - 0707 . 


)١(‏ في ب: فأما. 


كتاب اللقيط ۳۲١‏ 


ومنها: أن الملتقط أولى بإمساكه من غيره؛ حتى لا يكون لغيره أن يأخذه منه؛ لأنه هو 
الذي أحياه بالتقاطه» وَمَنْ أخيًا أرضًا ميتة؛ فهي له على لسان رسول الله يكِ؛ِ ولأنه مباح 
الأخذ سبقت يد الملتقط إليه» والمباح مباح من سبق؛ على لسان رسول الله بلا . 

ومنها :"أن تفقعه من نيت الان لأن ولاءه لهء وقد قال عليه الصلاة والسلام: 
«الْخَرَاج بالصّمَانِ»“ 


ولو كان معه مال مشدود عليهء فهو له”"؛ لأن الظاهر أنه ماله» فيكون له كثيابه 


)١(‏ قال ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلمء على أن نفقة اللقيط غير واجبةٌ على الملتقطء 
كوجوب نفقة الولد. وذلك لأن أسباب وجوب النفقة» من القرابة» والزوجية» والملك» والولاء» منتفية» 
والالتقاط إنما هو تخليصٌ له من الهلاك» وتبرعٌ بحفظه» فلا يوجب ذلك النفقة» كما لو فعله بغير 
اللقيط . وتجب نفقته في بيت المال؛ لقول عمرّء رضي الله عنه» في حديث أبي جميلة : اذهب فهو حر 
ولك ولاؤهء وعلينا نفقته. وفي رواية: من بيت المال؛ ولأن بيت المال وارثه» وماله مصروفٌ إليهء 
فتكون نفقته عليه؛ كقرابته ومولاه. فإن تعذر الإنفاق عليه من بيت المال» لكونه لا مال فیه» أو كان في 
مكانٍ لا إمام فيه» أو لم يعط شيئاء فعلى من علم حاله من المسلمين الإنفاق عليه؛ لقول الله تعالى: 
لوَتَعَاوَنُوا عَلَى ابر وَألتَقْوَى» . ولأن في ترك الإنفاق عليه هلاكه» وحفظه عن ذلك واجبٌء كإنقاذه من 
الغرق. وهذا فرض كفايةء إذا قام به قوم سقط عن الباقين» فإن تركه الكل أئِمُوا. ومن أنفق عليه متبرعاً: 
فلا شيء له» سواءً كان الملتقط أو غيره. وإن لم يتبرع بالإنفاق عليه» فأنفق عليه الملتقط أو غيره محتسباً 
بالرجوع عليه إذا أيسرء وكان ذلك بأمر الحاكمء لزم اللقيط ذلك إذا كانت النفقة قصداً بالمعروف. وبهذا 
قال الثوري» والشافعي» وأصحاب الرأي. وإن أنفق بغير أمرٍ الحاكم» محتسباً بالرجوع عليه» فقال 
أحمد: تؤدى النفقة من بيت المال. وقال شريح» والنخعي: يرجع عليه بالنفقة إذا أشهد عليه. وقال عمر 
ابن عبد العزيز: يحلف ما أنفق احتساباً فإن حلف استّسعيء وقال الشعبي» ومالك والثوري» 
والأوزاعي» وأبو حنيفة» ومحمد بن الحسن» والشافعي» وابن المنذر: هو متبرع لا يرجع بشيء» كما لو 
تبرع به. ولناء أنه أدى ما وجب على غيرف فكان له الرجوع على من كان الوجوب عليهء كالضامن إذا 
قضى عن المضمون عنه. ينظر: المغنى (۸/ 080" 705) . 

١ تقدم.‎ )( 

(۳) وبهذا قال الشافعي. 

)٤(‏ وله ید صحيحةًء بدليل أنه يرث ويورث» ويصح أن يشتري له وليه ويبيع» ومن له ملك صحيحٌ» فله يد 
سح كالبالغ» إذا ثبت هذاء فكل ما كان متصلاً به» أو متعلقاً بمنفعته» فهو تحت يدهء ويثبت بذلك 
ملكا له فى الظاهرء فمن ذلك ما كان لابساً له» أو مشدوداً في ملبوسه» أو فى يديه» أو مجعولاً فيه 
كالسرير والسفظ وما فيه من فرش أو دراهم» والثياب التي تحته والتي عليه. وإن كان مشدوداً على 
دابة» أو كانت مشدودة في ثيابه» أو كان فى خيمة» أو في دارء فهي له. وأما المنفصل عنهء فإن كان 
بعيداً منه» فليس في يدهء وإن كان قريباً منه» كثوب موضوع إلى جانبه» ففيه وجهان؛ أحدهماء ليس هو 
له؛ لأنه منفصل عنهء فهو كالبعيد. والثاني» هو له. وهو أصح؛ لأن الظاهر أنه ترك لهء فهو لهء بمنزلة 
ما هو تحته» ولأن القريب من البالغ يكون في يده ألا ترى أن الرجل يقعد في السوق ومتاعه بقربه» ‏ 


بدائع الصنائع ج۸ - م1 


۳۲۲ كتاب اللقيط 


التي عليه؛ وكذا إذا وجد مشدوداً على دابة» فالدابة له؛ لما قلناء وتكون النفقة من ماله؛ لأن 

الإنفاق من بيت المال للضرورة» ولا ضرورة إذا كان له مال» وليس على الملتقط أن ينفق عليه 

من مال نفسه؛ لانعدام السبب الموجب للنفقة عليه ولو أنفق عليه من مال نفسهء فإن فعل 

بإذن القاضي» له أن يرجع عليه وَإِن فعل بغير إذنه لا يرجع عليه؛ لأنه يكون متطوعًا فيه. 
ومنهاء أن عقله لبيت المال؛ لأن عاقلته بيت المال» فيكون عقله له؛ لقوله عليه الصلاة 
5 ر (Dre f,‏ 

والسلام : «الخرّاج بِالضصّمَانِ»"' 


ومنها: أن ولاءه لبيت المال؛ لما قلنا. 
ومنها: أن له أن يوالي مَنْ شاء إذا بلغ إلا إذا عقل عنه بيت المال» فليس له أن يوالي 


= ويحكم بأنه في يده» والحمّال إذا جلس للاستراحة» ترك حمله قريباً منه. فأما المدفون تحته» فقال ابن 
عقيل : إن كان الحفر طريّاء فهو لهء وإلاً فلا؛ لأن الظاهر أنه إذا كان طريًا فواضع اللقيط حفرهء وإذا لم 
يكن طريّاء كان مدفوناً قبل وضعه» وقيل: ليس هو له بحالٍ؛ لأنه بموضع لا يستحقه إذا لم يكن الحفر 
طريّاء فلم يكن له إذا كان الحفر طريّاء كالبعيد منهء ولأن الظاهر أنه لو کأن له» لشده واضعه في ثيابه» 
ليعلم به» ولم يتركه في مكان لا يطلع عليهء وکل ما حكمنا بأنه ليس له فحكمه حكم اللقطة» وما هو له 
أنفق عليه منه» فإن كان فيه كفايته» لم تجب نفقته على أحد؛ لأنه ذو مالٍ» فأشبه غيره من الناس. إذا 
ثبت هذاء فإن لملتقطه الإنفاق عليه منه بغير إذن الحاكم. ذكره أبو عبد الله بن حامد؛ لأنه وليّ له» فلم 
يعتبر في الإنفاق عليه في حقه إذن الحاكم» كوصيٌ اليتيم» ولأن هذا من الأمر بالمعروف» فاستوى فيه 
الإمام وغیره» كتبديد الخمر. ينظر: المغني  707/8(‏ 0701 . 


)١(‏ يعني ميراثه لهم» فإن اللقيط حر الأصلء ولا ولاء عليه» وإنما يرئه المسلمون؛ لأنهم خولوا كل مال لا 
مالك له» ولأنهم يرثون مال من لا وارث له غير اللقيط. فكذلك اللقيط وهو قول مالك» والشافعي» 
وأكثر آهل العلم. وقال شريح» وإسحاق: عليه الولاء لملتقطه؛ لما روى واثلة بن الأسقع ء قال: قال 
رسول الله 4 : «المَرْأَةٌ تحور ثلاث مَوَارِيتَ ؛ عَتِيِقَهاء وَلَْقِيطهَاء وَوَلَدَهَا الْذِي لأعَنَثْ عَلَيْها. أخرجه أبو 
داودء والترمذي. وقال: حديث حسن» وقال عمر لأبي جميلة في لقطته : : هو حرء ولك ولاؤه» وعلينا 
نفقته. ولنا: قول النبي يله «إنّما الوَلآ لِمَنْ أَعْمَّقَ؛. ولأنه لم يغبت عليه . رق» ولا على آبائه» فلم 
يثبت عليه ولاءٌ» كالمعروف نسبه» ركه رن اسان حزم ان اا وإن كان ابن معتقين» فلا 
يكون عليه ولاءٌ لغير معتقهما. وحديث واثلة لا يثبت. قاله ابن المنذر. وخبر عمرء قال ابن المنذر: أبو 

جميلة رجل مجهول» لا تقوم بحديثه حجةٌ. دل أن عمر» رضي الله عنهء عنى بقوله: ولك ولاؤه. 
أي فز والقيام به وحفظه . لذلك ذكره عقيب قول عريفه: إنه رجلٌ صالحٌ. وهذا يقتضي تفويض 
الولاية إليه» لكونه مأموناً عليه دون الميراث. إذا ثبت هذاء فإن حكم اللقيط في الميراث حكم من عرف 
نسبه» وانقرض أهلهء يدفع إلى بيت المال إذا لم يكن له وارثٌ. فإن كان له زوجة فلها الربع» والباقي 
لبيت المال. وإن كانت امرأة لها زوجٌء فله النصف» والباقي لبيت المال. وإن كانت له بنتّء أو ذو 
رحمء كبنت بنت» أخذت جميع المال؛ لأن الرّدْ وذا الرحم مقدمٌ على بيت المال. ينظر: المغني (۸/ 
0۸ 1( 


كتاب اللقيط AA‏ 


أحدًا؛ لأن العقد يلزم بالعقل؛ على ما نذكر في كتاب الديات» إن شاء الله تعالى؛ لما علم في 
الل 

ومنها: أن وليه السلطان له الولاية في ماله ونفسه؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: السلْطَانُ 
ولك كنلا وَل م230 

وروي عنه عليه الصلاة والسلام ‏ أنه قال: «الله وَرَسُولُةُ وَل مَنْ لآ ولي لَه والحَالُ 
وَارِثُ مَنْ لآ وَارِتَ لدف والسلطان نائب الله ورسوله» فيزوج اللقيط ويتصرف في ماله» وليس 
للملتقط أن يفعل شيئًا من ذلك؛ لأنه لا ولاية له عليه؛ لانعدام سببهاء وهو القرابة والسلطنة» 
إلا أنه يجوز له أن يقبض الهبة له» ويسلمه في صناعة ويؤاجره؛ لأن ذلك ليس من باب الولاية 
عليه بل من باب إصلام اله وبمال المتفطة التخضة إل امن غير رر فاشني العامة 
وغسل ثيابه ومنها: أن نسبه من المدعي يحتمل الثبوت شرعاً؛ لأنه مجهول النسب؛ على ما 
يأتي في «كتاب الدعوى»؛ تعن لق اد الملتقط أو غيره أنه ابنه» تسمع دعواه من غير بينة» 
وبينته ونسبه منه» والقياس أن لا تسمع إلا ببينة . 

وجه القياس ظاهرٌ؛ لأنه يدعي أمرًا جائز الوجود والعدم» فلا بد لترجيح أحد الجانبين 
على الآخر/ من مُرجح» وذلك بالبينة» ولم توجد. 

وجه الاستحسان أنه عامل أخبر بأمر محتمل”" الثبوت» وكل من أخبر عن أمرء 
والمخبر به محتمل الثبوت». يجب تصديقه؛ تحسيئًا للظن بالمخبر هو الأصل. إلا إذا كان في 
تصديقه ضرر بالغير وههنا في التصديق وإثبات النسب نظر من الجانبين» جانب اللقيط بشرف 
السب والترببة والضيانة عن استاي الهلاك وغير ذلك» وجانب المدعي بولدٍ يستعين به على 
مصالحه الدينية؛ والدنيوية» وتصديق المدعي في دعوى ما ينتفع به ولا يتضرر به غيره» بل 
ينتفع به - لا يقف على البينة» وسواء كان المدعي مسلمًا أو ذميًا أو عبدًا؛ حتى لو ادعى نسبة 
ذمي تصح دعوته» حتى يثبت نسبة منهء لكنه يكون مسلمًا؛ لأنه ادعى شيئين يتصور انفصال 
أحدهما عن الآخر في الجملة. وهو نسب الولدء وكونه كافرّاء ويمكن تصديقه في أحدهما؛ 
لكونه نفعًا للقيط؛ وهو كونه ابا له» ولا يمكن تصديقه في الآخر؛ لكونه ضررًا به» وهو كونه 
كافرّاء فيصدق فيما فيه منفعة» فيثبت نسب الولد منه» ولا يصدق فيما يضره» فلا يحكم 
بكفره» وَلَيِسَ من ضرورة کون الولد منه أن“ يكون كافرّاء ألا ترى أنه يحكم بإسلامه وبإسلام 
أمه. وَإِن كان الأب كافرًّاء هذا إذا أقر الذمي أنه ابنه ولا بينة له» فإن أقام البينة على ذلك ثبت 
نسب الولد منه» ويكون على دينه بخلاف الإقرار. 


. تقدم. (۳) في ب: أخبر بما هو محتمل‎ )١( 
(؟) تقدم. (4) في ب: لا.‎ 


4 كتاب اللقيط 


ووه الفرق بين الإقرار وبين الشهادة أنه متهم في إقراره بما يتضمنه إقراره. وهو كون 
الولد على دينه» ولا تهمة فى الشهادة؛ لما مَرّ. 


ور نعف أنه ام مت دغر وك ةه له يعون را لما درا فن 
دعوى الذمى ؛ لأنه ادعى شيئين : أحدهما نفع اللقيط» والآخر مضرة» وهو الرق» فيصدق فيما 
ينفعه لا فيما يضره؛ على ما ذكرنا في «دعوى الذمي». 

ولو ا رجلان أنه ابنهما ولا بينة لهماء فَإِنَ كان أحدهما مسلمًا والآخر ذميّاء فالمسلم 
وْلَىء [به]”' لأنه أنفع للقيط؛ وكذلك إذا كان أحدهما حرا والآخر عبدّاء فالحر أولئ؛ لأنه 
أنفع لهء وان كاتا مسلمين حرين» فان وصف أحدهما علامة في جسده» فالواصف رل ت 


عندنا. 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله يرجع إلى القائف”"2. فيؤخذ بقوله» والصحيحٌ قولنا؛ لأن 


(۱) سقط فى ط. 

(0) والقافةٌ: قوم يعرفون الأنساب بالشبه» ولا يختص ذلك بقبيلة معينة» بل من عرف منه المعرفة بذلك» 
وتكررت منه الإصابة ر فهو قائفٌ. وقيل: أكثر ما يکو في بني مدلج رهط مجرّز المدلجي الذي رأى 
أسامة وأباه زيداً قد غطيا رؤوسهماء وبدت أقدامهماء فقال: (إِنَّ هذه ء الأقْدَامَ بَعْضُهًا مِنْ بَعْض'. وكان 
إياس بن معاوية المزني قائفاً» وكذلك قيل في شريح. ولا يقبل قول القائف إلا أن يكون ذكرَاًء عدلاء 
مجرباً في الإصابة» حرًا؛ لأن قوله حكمٌ» والحكم تعتبر له هذه الشروط وتعتبر معرفة القائف بالتجربة» 
وهو أن يترك الصبي مع عشرة ةِ من الرجال غير من يدعيه» ويرى إياهم» فإن ألحقه بواحدٍ منهم سقط 
قوله؛ لأنا تبينا خطأه» وإن لم يلحقه بواحد منهم» أريناه إياه مع عشرين فيهم مدّعيه» فإن ألحقه به لحق» 
ولو اعتبر بأن يرى صبيًا معروف النسب مع قوم فيهم أبوه أو أخوهء فإذا ألحقه بقريبه» عُلمت إصابته» 
وإن ألحقه بغيره» سقط قولهء جاز. وهذه التجربة عند عرضه على القائف للاختياط في معرفة إصابتهء 
وإن لم نجربه في الحال» بعد أن يكون مشهوراً بالإصابة وصحة المعرفة في مرات كبيرة» جاز. 00 
أن رجلاً شريفاً شك في ولدٍ له من جاريته» وأبى أن يستلحقهء فمر به إياس بن معاوية في المكتبء و 
لا يعرفه» فقال: ادع لي أباك. فقال له المعلم: ومن أبو هذا؟ قال: فلان. قال: من أين E‏ 
قال: هو أشبه به من الغراب بالغراب. فقام المعلم مسرورٌ إلى أبيه» فعلمه بقول إياس» فخرج الرجل 
وسأل إياساًء فقال: من أين علمت أن هذا ولدي؟ فقال: سبحان الله يا ان إنه 
لأشْبَهُ بك من الغراب بالغراب. فسر الرجلء واستلحق ولده. وهل يقبل قول واحدء أو لا يقبل إلا قول 
اثنين؟ فظاهر كلام أحمدء أنه لا يقبل إلا قول اثنين» فإن الأثرم روي عنهء أنه قيل له: إذا قال أحد 
القافة: هو لهذا. وقال الآخر: هو لهذا؟ قال: لا يقبل واحد حتى يجتمع اثنان» فيكونان شاهدين. فإذا 
شهد اثنان من القافة أنه لهذاء فهو لهذا؛ لأنه قول يثبت به النسب» فأشبه الشهادة. وقال القاضي: يقبل 
قول الواحد؛ لأنه حكم» ويقبل في الحكم قول واحد. وحمل كلام أحمد على ما إذا تعارض قول 
القائفين فقال: إذا خالف القائف غيره» تعارضا وسقطا. وإن قال اثنان قولاء وخالفهما واحدّء فقولهما 
أولى؛ لأنهما شاهدان» فقولهما أقوى من قول واحد. وإن عارض قول اثنين قول اثنين» سقط قول = 


كتاب اللقيط Yo‏ 


الدعوتين متى تعارضتا يجب العمل بالراجح منهماء وقد ترجح أحدهما بالعلامة؛ لأنه إذا 
وصف"'' العلامة ولم يصف الآخرء دَلَّ على أن يده عليه سابقة» فلا بد لزوالها من دليل» 
والدليل على جواز العمل بالعلامة / قوله ‏ تعالى عَرَّ شأنه ‏ خبرًا عن أهل تلك المرأة إن كَانَ 
قُمِيصُهُ قد مِنْ قبل فَصَدَفّتْ وَهُو مِن الْكَإِذبِينَ» وَإن كان قَمِيصُهُ كد مِنْ دير ُكذيّث وَهُوَ مِنَ 
الصّادقِينَ» فَلَْمًا رَأى قَمِيصَهُ فد مِنْ دير قال إِنّه مِنْ كَيْدِكُنَ» إن كيدن عَظِيعٌ4 [يوسف:58] 

حَكئ الله تعالى ‏ عن الحكم بالعلامة عن الأمم السالفة في كتابه العزيز» ولم يغير 
عليهم؛ والحكيم إذا حكى عن منكر غير فصار الحكم بالعلامة شريعة لنا مبتدأة» وكذا عند 
اختلاف الزوجين في متاع البيت» يميز ذلك بالعلامة؛ كذا ههنا وإن لم يصف أحدهما العلامة 
يحكم بكونه ابتّا لهما؛ إذ ليس أحدهما بأولى من الآخرء فإن أقام أحدهما البينة» فهو أولى 
به؛ وَإن أقامًا جميعًا البينة» يحكم بكونه ابا لهما؛ لأنه ليس أحدهما بأولى من الآخر. 

وقد روي عن سيدنا عمر - رضى الله عنه ‏ في مثل هذا أنه قال: إنه ابنهما يرثهما 
ويرثانه, وهو للثاني منهما» فإن ادعاه أكثر من رجلين فأقام البينة» روي عن أبي حنيفة - رضي 
الله عنه - أنه تسمع من خمسة. 

وقال أبو يوسف: من اثنين» ولا تسمع من أكثر من ذلك . 

وقال محمد: تسمع من ثلاثة» ولا تسمع من أكثر من ذلك . 

هَذَا إذا كان المدعي رجلاء فإن كانت امرأة فادعته أنه ابنها [يرثهما]" فإن صدقها 
زوجها أو شهدت لها القابلةء أو قامت البينة» صحت دعوتهاء وإلا فلا؛ لأن فيه حمل نسب 
الغير على الغيرء وأنه لا يجوز؛ لما نذكره في «كتاب الإقرار»؛ ولو ادعاه امرأتان» وأقامت 
يكون لواحدة منهماء وعن محمد روايتان» في رواية أبي حفص يجعل ابنهماء وفي رواية أ 
سليمان: لا يجعل ابن واحدة منهماء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ٍِ الجميع . وإن عارض قول الاثنين ثلاثة فأكثرء لم يرجح» وسقط الجميع» كما لو كانت إحدى البينتين 
اثنين» والأخرى ثلاثة أو أكثر. فأما إن ألحقته القافة بواحدء ثم جاءت قافة أخرى فألحقته بآخرء كان 
لاحقاً بالأول؛ لأن القائف جرى مجرى حكم الحاك ومتى حكم الحاكم حكماً لم ينتقض بمخالفة غيره 
له. وكذلك إن ألحقته بواحد» ثم عادت فألحقته بغيره؛ لذلك فإن أقام الآخر بينة أنه ولدهء حكم له بهء 
وسقط قول القائف؛ لأنه بدلء فيسقط بوجود الأصلء كائَيَمُم مع الماء. ينظر المغني ۸/ 81/0 0/5". 

)۱( في ط: رضي . 

(۲) سقط في ط. 


7 ذى ١١.‏ 
كات اللَقَصة'“ 


الكلام في اللقطة في مواضع/ : في بيان أنواعها . 
وفي بيان أحوالها. 
وفي بيان ما يصنع بها . 


أما الأول: فنوعان [نوع]؟'' من غير الخبوان؛ وهو المال الساقط على الأرض]”" لا 
يعرف مالكه» ونوع من الحيوان وهو الضالة من الإبل والبقر والغنم [وغيرها)“ من البهائم» 


(1) اللقطة لغة: اسم لما يُلْقَطّء وفيها أربع لَغَاتِء نظمها شيخنا أبو عبيد الله بن مالك فقال: [الرجز]. 
اة ولق ولط ولقط ما لأقط فد لقطة 

فالثلاث الأول بضم اللام» والرابعة بفتح اللام والقاف» وروي عن الخليل: واللّمَطَدُء بضم اللام وفتح 
القاف : الكثير الإسقاطء وبسكون القاف: ما يلتقطء وقال أبو منصور: وهو قياس اللغة؛ لأن فعلة بفتح 
العين أكثر ما جاء فاعل» وبسكونها مفعول» كَضُحكة للكثير الضّحِكِء وضخكة لمن يضحك منه. 
انظر: المغرب 217١/5‏ المطلع: ص/ ۲۸۲ القاموس المحيط: ٠۲۹۷/۲‏ 
واصطلاحاً : عرفها الحنفية بأنها : أمَانَةٌ إذا أشهد الملتقط أنه يأخذها ليحفظهاء ويردها على صاحبهاء وهي 
الشيء الذي يجده ملقى ليأخذه أمانة. واللقطة مال معصوم عرض للضياع . 1 
عرفها الشافعية بأنها: مال أو اختصاص محترم» ضاع بنحو غفلة؛ بمحل غير مملوك لم يحرزء ولا عرف 
الواحد مستحقهء ولا امتنع بقوته. 
عرٌفها المالكية بأنها: مال معصوم عُرَض للضياع» وإن كلباً أو فرساً. 
عرفها الحنابلة بأنها: المَالُ الضائع من رَبّه» يلتقطه غيره. 
انظر: شرح فتح القدير: 57»: حاشية ابن عابدين: ۸/۳ تبيين الحقائق؛ 23١١/9‏ نهاية 
المحتاج : 6.70 مغني المحتاج : ۲ الشرقاوي على التحرير: ۳/۲ جواهر الإكليل: ۲/ 
»١‏ حاشية الدسوقي: 21١7/4‏ الشرح الصغير: ٠١/۳‏ المغني لابن قدامة: ۰٦٦۳/١‏ كشف 
القناع : :04-8 

(۲) سقط فى ط. 

(6) سقط في ط. 

)٤(‏ سقط في ط. 


۳۲١ 


كتاب اللقطة ¥۷ 


إلا أنه يسمى لقطة من اللقطء وهو الأخذ والرفع؛ لأنه يلقط عادة» أي: يؤخذ ويرفع؛ على ما 
ذكرنا فى «كتاب اللقيط»). 


فصل في أموال اللقطة 

وأما بيان أحوالها فلها''' في الأصل حالان: حال ما قبل الأخذء وحال ما بعدهء أما قبل 
الأخذء فلها أحوال مختلفة» قد کر مندوب الأخذه وقد يكون مباح الأخذىه وقد يكون حرام 
الأخذ. 

أما حالة الندب: فهو أن يخاف عليها الضيعة لو تركهاء فأخذها لصاحبها أفضل من 
تركها؛ لأنه إذا خاف عليها الضيعة كان أخذها لصاحبها إحياء لمال المسلم معنى؛ فكان 
مستحبّاء والله تعالى أعلم . 

وأمااخالة الآبائعة فهر أن ل بخات علا الفيعة تاحذها لصاح .وهنا عزن : 


وقال الشافعي ‏ رحمه الله إذا خاف عليها [الضيعة]“ يجب أخذهاء وَإِن لم يخف 
يستحب أخذهاء وزعم أن الترك عند خوف الضيعة يكون تضييعًا لهاء والتضييع حرام فكان 
الأخذ واجيّاء وهذا غير سديدٍ لأن الترك لا يكون تضييعًاء > بل هو امتناع من حفظ غير ملزم» 
کک e‏ الود 


قال: «لاً يأوي الضَّالَة إا م أن يضمها إلى نف فة لأ نفسه» لا لأجل e‏ 


)١(‏ في ط: منها. 

(۲) سقط في ط. 

(۴) مذهب الإمام أحمد: الأفضل ترك الالتقاط. وروي معنى ذلك عن ابن عباس» وابن عمر. وبه قال جابر 
ابن زيد» والربيع بن خثيم» وعطاء» ومر شريح بدرهم. فلم يعرض له . واختار أبو الخطاب أنه إذا 
وجدها بمضيعة» وأمن نفسه عليهاء فالأفضل أخذها. وهذا قول الشافعي . وحكي عنه قول آخرء أنه 

يجب أخذها؛ لقول الله تعالى : لوَالْمُؤْبنُونَ وَآلْمُؤْمِئَاتُ بَعْضُهُمْ أوْلِيَاُ بَض». فإذا كان وليه» وجب 
ون حلي ماله وممّن رأى أخذها سعيد بن المسيب» والحسن بن صالحء وأبو حنيفة . وأخذها أبي بن 
كعب» وسويد بن غفلة. وقال مالك: إن كان شيئاً له بال باع أعواري؛ ويعرّفه؛ لأن فيه حفظ مال 
المسلم عليه > فكان أولى من تضييعهء وتخليصه من الغرق. ينظر ينظر المغني ۸/ ۲۹۱. 

)€3 أخرجه أبو داود (۲/ ۱۳۹( کتاب «اللقطة» یاب : (. 36 حديث ( °( والنسائي في الكبرى ۳/ 
5) کتاب الصواب» باب «ذكر المكلوتة عل ارت وت (ؤولاف ١مه)‏ وابن ماجه ۲/ 
(AT‏ كتاب اللقطة : باب : : «ضالة الإبل والبقر والغنم؟. 


۳۲۸ كتاب اللقطة 


بالرد عليه؛ لأن الضم إلى نفسه لأجل صاحبها ليس بحرام؛ ولأنه أخذ مال الغير بغير إذنه 
لنفسه» فيكون بمعنى الغعصب؛ وكذا لقطة البهيمة من الإبل والبقر والغنم عندنا . 

وقال الشافخي رحمه الله - لا يجوز التقاطها أصلًء واحتجٌ بما روي أن رجلا سأل رسول 
الله _ کا -عن ضَالَّةِ الإبل؟ فَقَال؛ «مَالَكَ وَلَهَا ؛ مَعَهَا جِذَاوُهَا وَسِقَاؤْهاء تَرِدُ المَاء وَتَرْعَى الشّجَرٌ؛ 


irre 


حَتَّ يَلْقَاهَا ربا“ نهى عن التعرض لها؛ وأمر بترك الأخذ» فدل على حرمة الأخذ. 


= وأحمد »)۳٠١ /٤(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار» )٠١١ /٤(‏ في كتاب اللقطة والصواب. 
والطبراني (۲/ ۳۳۰ - ۱ ) (۲۳۷۲ _ ۲۳۷۸) وابن عبد البر في «التمهيد) (۳/ كلهم من طرق عن المنذر 
عن جرير به فذكره. 
وله شاهد من حديث زيد بن خالد الجهني؛ أخرجه مسلم )37١/5(‏ كتاب اللقطة» باب: «تحريم حلب 
الماشية بغير إذن أهلها»» حديث .)1١9758/١7(‏ 
بلفظ : «من آوى ضالة فهو ضال ما لم يعرفها». 
وأخرجه النسائي في الكبرى (/517) كتاب «اللقطة» باب: «النهي عن لقطة الحاج» حديث (0805). 
وابن حبان )55١ /١١(‏ كتاب اللقطةء» حديث .)٤۸۹۷(‏ 
والبيهقى )١19١/5(‏ كتاب» باب : 
«ما عن لذ كله وما لا يجوز مما يجده؛». 
والطحاوي )١14 /٤(‏ كتاب الإجارات» باب : «اللقطة والضوال» والطبراني (08/5؟7) حديث (201581 
.(oAY‏ 

.)٤١( كتاب «الأقضية٠» باب : «القضاء في اللقطة؛» حديث‎ )۷١۷ /۲( أخرجه مالك فى «الموطأ»‎ )١( 
كتاب اللقطة؛ باب : «ضالة الإأبل»» حديث‎ )۳٣٤ ۳۹۳ /١۱( والبخاري‎ ) ۷ EONS 
.(TEV) 

.]۲٤۳۸ ء۲٤۳٦‎ ء۲٤۲۹‎ ۰۲٤۳۸[ وطرفه فى‎ 

ومسلم (5/ ۲۹۲ - 51) كتاب اللقطةء باب: «. . . .» حديث (۱ ۔ ۸/ ۱۷۲۲). 

وأبو داود (؟/ )١75‏ كتاب اللقطةء حديث (5٠/ا31, .)۱۷١١۷‏ 

والترمذي (۳/ 557 - )1٤۷‏ كتاب «الأحكاماء باب : «ما جاء في اللقطة وضالة الغنم»» حديث .)۱۳۷١۲(‏ 
والنسائي في «الكبرى؛ (۳/ )4١9‏ كتاب اللقطة» باب: الأمر بتعريف اللقطة» حديث )0819-941١(‏ 
مختصراً في كتاب الضوال» باب 17) حديث (20805). 

وابن . ماجه (؟/ 857‏ /877) كتاب اللقطةء باب : «ضالة الإبل والبقر والغنم»» حديث (50:5). 

وعبد بن حميد (۲۷۹)» وعبد الرزاق في (مصنفه» /٠١١(‏ ۰ آخر كتاب اللقطة» حديث .)۱۸٠٦٠١۲(‏ 
وابن الجارود (3575) والشافعي (۲/ ۱۳۷) في كتاب اللقطة حديث (5017) مختصراً. 

والدارقطني /٤(‏ 575) في كتاب «المكاتب»» حديث )١١7(‏ والطبراني (5/ ۲٣۰‏ ۔ 07؟) حديث ٥۲٤۹(‏ 
)٥۲۸‏ والطحاوي )۱۳٤ /٤(‏ كتاب «الإجارات»» باب: «اللقطة والضوال». وابن حبان (۱۱/ ۲٥۰‏ - 
۲٣۵ ۲‏ 151) في كتاب اللقطةء حديث ۰٤۸۸٩۹(‏ ۸۹۰٤ء‏ ۸۹۳٤ء‏ ۸۹۸٤)ء‏ والبيهقي (5/ ١۱۸٠ء‏ 
)١195 8‏ كتاب اللقطة» باب: «اللقطة يأكلها الغني والفقير إذا لم تعترف بعد تعريف سنة»» "ما يجوز 
له أخذه وما لا يجوز مما يجده»ء «تعريف اللقطة ومعرفتها والإشهاد عليها». 


كتاب اللقطة ۳۹ 


ولنا ما روي أن رجلاً وجد بعيرًا بالحرة"“ فعرفه» ثم ذكره لسيدنا عمر - رضي الله تعالى 
عنه ‏ فأمره أن يعرفه» فقال الرجل لسيدنا عمر: قَدْ شغلنى عن ضيعتى”"'» فقال سيدنا عمر 
أرسله حيث وجدته؛ ولأن الأخذ حال خوف الضيعة إحياء لمال المسلم؛ فيكون مستحباء 
وحال عدم الخوف ضرب إحرازء فيكون مباحًا؛ على ما ذكرنا. 

وأما الحديث فلا حُجةَ له فيه؛ لأن المراد منه أن يكون صاحبه قريبًا منه؛ ألا“ترى أنه 
قال عليه الصلاة والسلام: «حَتَّى يَلْقَاهَا رَبُهاء. وَإنما يقال ذلك إذا كان قريبًا أو كان رجاء اللقاء 
ثابتا» ونحن به نقول» ولا كلام فيه. 


والدليل عليه أنه لما سأله عن ضالة الغنم» قال: «حذْمَا فَإِنْهَا لَكَء أو لأَجِيكَ» أو 
للذئب» دعاه إلى الأخذى ونبه على المعنى» وهو خوف الضيعة» وأنه موجود في الإبل» 
والنص الوارد فيها أَوْلَى أن يكون واردًا في الإبل وسائر البهائم دلالة» إلا أنه عليه الصلاة 
والسلام فصل بينهما في الجواب». من حيث الصورة؛ لهجوم الذئب على الغنم إذا لم يلقها 
ربها عادةًء بعيدًا كان أو قريبًا؛ و[ لا“ كذلك الإبل؛ لأنها تذب عن نفسها عادةً. 


هذا الذي ذكرنا حال ما قبل الأخذء وأما حال ما بعده» فلها بعد الأخذ حالان: فى حال 
هی أمانة وفى حال هى مضمونة . 


= كلهم من طرق عن يزيد مولى المنبعث عن زيد بن خالد الجهني عن النبي بي فذكره. 
قال الترمذي: حديث زيد بن خالد حديث حسن صحيح» وقد روي عنه من غير وجه» وحديث يزيد 
مولى المنبعث عن زيد بن خالد حديث حسن صحيح وقد روي عنه من غير وجه. 
وأخرجه مسلم (۳/ )۱۳١١‏ كتاب اللقطة: باب اللقطة حديث (۷/ ۱۷۲۲) وأبو داود /١(‏ 07) كتاب 
اللقطة: باب التعريف باللقطة حديث )17١5(‏ والترمذي (1077/5) كتاب الأحكام: باب ما جاء في 
اللقطة وضالة الإبل حديث (۱۳۷۳) وابن ماجه (۸۳۸/۲) كتاب اللقطة: باب اللقطة حديث )٠٠٠۷(‏ 
والطحاوي في «شرح معاني الآثار. . .» )١178/5(‏ كتاب البيوع: باب اللقطة والضوال والبيهقي (5/ 
١‏ كتاب اللقطة: باب اللقطة يأكلها الغني والفقيرء وابن الجارود (519) كلهم من طريق بسر بن سعيد 
عن زيد بن خالد الجهني قال: سئل رسول الله بي عن اللقطة فقال عرفها سنة فإن لم تُعترف فاعرف 
عفاصها ووكاءها ثم كلها فإن جاء صاحبها فأدها إليه. 
قال الترمذي: حديث حسن غريب . 

(1) الجرار في بلادٍ العرب كثيرة. والحرّة كل أرض ذات حجارة سود نخرة» كأنما أحرقت بالنار» قد ألبستا. 
وقيل: إذا كانت كذلك وهي مستديرةٌ فهي حَرّة وما كان مستطيلاً ليس بواسع فهو لابة. ويقال له كراع. 
وأكثرٌُ الجرار حول المدينة» وتسمى مضافة إلى أماكنها. ينظر مراصد الاطلاع ۱/ .۳۹٤‏ 

(۳) سقط في ط. 


م كتاب اللقطة 


أما حالة الأمانة فهى أن يأخذها لصاحبها؛ لأنه أخذها على سبيل الأمانة» فَكَانتْ يَذَهُ يد 
أمانة كيد المودع . 1 

وأما حالة الضمان: فهى أن يأخذها لنفسه؛ لأن المأخوذ لنفسه مغصوبء وهذا لا 
خی ف وبا الخلافه فى م ار e‏ اا فحن ا الان 
إما بالتصديق أو بالإشهاد عند أبي حنيفة» وعندهما بالتصديق أو باليمين» حتى لو هلكت فجاء 
ا ا ل وَإن لم يشهد؛ ؛ لأن جهة 
الأمانة قد ثبتت بتصديقه. وَإن كذبه في ذلك فكذا عند أبي يوسف ومحمد» أشهد أو لم يشهدء 
ويكون القول قول الملتقط مع يمينه . 

وَأما عند أبي حنيفة» فإن أشهدء فلا ضمان عليه؛ لأنه بالإشهاد ظهر أن الأخذ كان 
لصاحبهء فظهر أن يده يد أمانة» وَإن لم يشهد يجب عليه الضمان» ولو أقر الملتقط أنه أخذها 
لنفسه يجب عليه الضمان» لأنه أقر بالغصب» والمغصوب مضمون على الغاصب . 

وَجَهُ قُؤْلهما إن الظاهر أنه أخذه لا لنفسه؛ لأن الشرعَ إنما مكنه من الأخذ بهذه الجهةء 
فكان إقدامه على الأخذ دليلاً على أنه أخذ بالوجه المشروع» فكان الظاهر شاهدًا له» فكان 
القول قوله» ولكن مع الحلف؛ لأن القول قول الأمين مع اليمين. 

ولأبي حنيفة - رحمه الله - وجهان: أحدهما أن أخذ مال الغير بغير إذنه سبب لوجوب 
الضمان في الأصل إلا أنه إذا كان الأخذ على سبيل الأمانة بأن أخذه لصاحبه» فيخرج من أن 
يكون سببّاء وذلك إنما يعرف بالإشهادء فإذا لم يشهد لم يعرف كون الأخذ لصاحبه» فبقي 
الأخذ سببًا في حق وجوب الضمان على الأصل . 

والثاني : أن الأصل أن عمل كل إنسان [يكون]" له لا لغيره؛ بقولة سب اة :وتعالى: 
لوَأَنْ لَيْس لِلإنْسَان إلا مَا سَعَى» [النجم:۳۹] »وقوله - تعالى ا کت عا 
أكَتِسَبَّتُ [البقرة:183] فكان أخذه اللقطة في الأصل لنفسهء > لا لصاحبهاء وأخذ مال الغير بغير 
إذنه لنفسه سبب لوجوب الضمان؛ لأن غصب» وَإِنما يعرف الأخذ لصاحبها بالإشهادء فإذا لم 
يوجد تعين أن الأخذ لنفسه» فيجب عليه الضمان. 

ولو أخذ اللقطة ثم ردها إلى مكانها الذي أخذها منه. لا ضمان عليه في ظاهر الرواية؛ 
وكذا نص عليه محمد في «الموطا»» وبعض مشايخنا رحمهم الله قالوا: هذا الجواب فيما إذا 
رفعها ولم يبرح عن ذلك المكانء حتى وضعها في موضعهاء > فأما إذا ذهب بها عن ذلك 
المكان» ثم ردها إلى مكانهاء يضمن» وجواب ظاهر الرواية مطلقٌ عن هذا التفصيل»؛ مستغن 
عن هذا التأويل. 


)۱( سقط في ط. 


كتاب اللقطة ۳۳١‏ 


وقال الشافعي ‏ رحمه الله - يَضمن» ذهب عن ذلك المكان أو لم يذهب . 

وجه قوله إنه لما أخذها من مكانها فقد التزم حفظها بمنزلة قبول الوديعة» فَإِذَا رَذّها إلى 
مكانها فقد ضيعها بترك الحفظ الملتزم» فأشبه الوديعة إذا ألقاها المودع على قارعة الطريق» 

ولنا: أنه أخذها محتسبًا متبرعًا ليحفظها على صاحبهاء فإذا رَدّها إلى مكانها فقد فسخ 
التبرع من الأصل» فصار كأنه لم يأخذها أصلاء وبه تبين أنه لم يلزم الحفظ. وإنما تبرع به 
وقد رده بالرد إلى مكانهاء فارتد وجعل كأن لم يكنْ. 

هَذَا إذا كان أخذها / لصاحبها ثم رَدّها إلى مكانها فضاعت» وصدقه صاحبها فيه أو 
كذبه» لكن الملتقط قد كان أشهد على ذلك» فان كان لم يشهد يجب عليه الضمان عند أبي 
حنيفة» وعندهما لا يجب» أشهد أو لم يشهدء ويكون القول قوله مع يمينه أنه أخذها 
لصاحبها؛ على ما ذكرنا. 


ثم تفسير الإشهاد على اللقطة أن يقول الملتقط بمسمع من الناس: إني التقطت لقطة أو 
عندي لقطة» فأي الناس أنشدها فدلوه عليّ» أو يقول: عندي شيء فمن رأيتموه“ يسأل شيئًا 
لأف فريك شاا فدلوه علي فَإِذا قال ذلك ثم جاء صاحبهاء فقال الملتقط قد هلكت» كان 
القول قوله» ولا ضمان عليه بالإجماع» وَإن كان عنده عشر لقطات؛ لأنْ اسم الشيء [واللقط 
كان لهم]”" منكرًا إن كان يقع على شيء واحد ولقطة واحدة لغةٌ لكن في مثل هذا الموضع 
يراد بها كل الجنس في العرف والعادة» لا فرد من الجنس؛ إذ المقصود من التعريف إيصال 
الحق إلى المستحق» ومطلق الكلام ينصرف إلى المتعارف والمعتاد» فكان هذا إشهادًا على 
الكل بدلالة العرف والعادة» ولو أقر أنه كان أخذها لنفسه لا يبرأ عن الضمان إلا بالرد على 
المالك؛ لأنه ظهر أنه أخذها غصبّاء فكان الواجب عليه الرد إلى المالك؛ لقوله عليه الصلاة 
والسلام : فَعَلَى الد ما أَحَدّث عَنّن ترد فإذا عجر عن رد العين يجب عليه بدلها كما في 


0 
)٤(‏ أخرجه أحمد »۸/٥(‏ ۲ 15) وأبو داود )۲۹٦/۳(‏ كتاب «البيوع»؛ باب: في تضمين العارية» حديث 
(۱(. 
والترمذي (۳/ /001) كتاب «البيوع»» باب : ما جاء في أن العارية مؤداه)» حديث .)۱١١١(‏ 
والنسائي في الكبرى (۳/ )٤١١‏ كتاب «العارية»: باب: «المنيحة)» حديث .)0٥۷۸۳(‏ 


إفضن كتاب اللقطة 


وكذلك إذا أخذ الضالة ڈ ثم أرسلها إلى مكانها الذي اذا منه» فحكمها حكم اللقطة ؛ 
لأن هذا أحد نوعى اللقطةء› e‏ الباب عن سيدنا عمر ‏ رضى الله عنه ‏ أنه قال 
لواجد البعير الضال: أرسله حيث وجدته »2 وهذا يدل على انتفاء وجوب الضمان. 


فصل في بيان ما يصنع باللقطة 


وأما بيان ما يصنع بهاء فتقول وبالله التوفيق: إذا أخذ اللقطة فإنه يعرفها؛ لما روي عن 
رسول الله كه - أنه قال: e‏ الح ين تر للج وروي لاون +2 الى 
١ 1 e‏ 1 
تقال : 5006 


وروينا عن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - أنه أمر بتعريف البعير الضال» ثم نقول الكلام 
(أحدهما): في مدة التعريف. 


= وابن ماجه )6١7/7(‏ كتاب «الصدقات»» باب: «العارية؛ حديث .)51٠0(‏ 
والدارمي (۲/ 514) كتاب «البيوع». باب : «في العارية مؤداة». والحاكم .)٤۷/۲(‏ 
والبيهقى (7/ )4١‏ كتاب «العارية»: باب : «العارية مضمونة». 
وابن أبي شيبة )۳٠١/٤(‏ كتاب «البيوع والأقضية»: باب: «العارية من كان لا يضمنها ومن كان يفعل؛ 
حديث ,.)5١659(‏ 
وابن الجارود .)1١75(‏ 
: والطبراني  79١/17(‏ 07؟) حديث (1887) كلهم من طرق عن سعيد بن أبي عروبة عن قتادة عن 
الحسن عن سمرة عن النبي بيه فذكره. 
وفيه زيادة قالها قتادة: «ثم نسي الحسن فقال: فهو أمينك لا ضمان عليه». 
قال الترمذي: هذا حديث حسن صحيح» وقد ذهب بعض أهل العلم من أصحاب النبي ية وغيرهم إلى 
هذاء وقالوا: يضمن صاحب العارية. وهو قول الشافعي وأحمد. 
وقال بعض أهل العلم من أصحاب النبي ية وغيرهم: ليس على صاحب العارية ضمان إلا أن يخالف . 
وهو قول الثوري وأهل الكوفة» وبه يقول إسحاق. 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسناد على شرط البخاري ولم يخرجاه. ووافقه الذهبي . 
قال الحافظ في «التلخيص» (۳/ :)١١١‏ والحسن مختلف في سماعه من سمرة. أه. 
وبقية إسناده ثقات» والحسن ثقة فقيه فاضل إلا أنه يرسل» وقد ذكر له المزي في تهذيب الكمال رواية له 
عن سمرة في الصحيح . 

)١(‏ تقدم تخريجه. 

(۲) ذكره الهندي في كنز العمال (505765) وعزاه لمسدد. 


كتاب اللقطة rr‏ 
(والثاني): في بيان مكان التعريف : 


أما مدة التعريف فيختلفٌ قدر المدة لاختلاف قدر / اللقطة إن كان شيئًا له قيمة تبلغ 
عشرة دراهم فصاعدًا يعرفه حولاء وإن كان شيئًا قيمته أقل من عشرة يعرفه أيامًا على قَذْرٍ ما 
یری . 


وروى الحسن بن زياد عن أبي ‏ حنيفة أنه قال: التعريف على خطر المالء إن كان ماثة 
ونحوها عرفها سنة""' وَإن كان عشرة ونحوها عرفها شهرّاء وَإن كان ثلاثة ونحوها عرفها 
جمعة» أو قال عشرة» وإن كان درهماً ونحوه عرفه ثلاثة أيام» وإن كان دانقًا ونحوه عرفه 
يومّاء وَإِنْ كان تمرة أو كسرة تصدق بها؛ وإنما تكمل مدة التعريف إذا كان مما لا يتسارع اليه 
الفساد» فإن خاف الفساد لم تكمل ويتصدق بها. 


وأما مكان التعريف: فالأسواق وأبواب المساجد؛ لأنها مجمع الناس”'' وممرهم» فكان 
التعريف فيها أسرع إلى تشهير الخبرء :لقم إذا عرانها إن E‏ وأكام البييه انها ملكة 
أخذها؛ لقوله عليه الصلاة والسلام - «من وجَدَ عَيْنَ ماله فْهُوَ أَحَقٌ به" وَإِن لم يقم البينة» 
ولكنه ذكر العلامة ؛ بأن وصف عفاصها ووكاءها ووزنها وعددها؛ يحل للملتقط أن يدفع إليه» 
وَإن شاء أخذ منه كفيلا؛ لأن الدفع بالعلامة مما قد ورد به الشرع في الجملة كما في اللقيطء 
إلا أن عالة يجب على الدقعء وهنا لا يجبر؛ لأن هناك يجبر على الدفع بمجرد الدعوى» فمع 
/ العلامة اولي وهنا لا عبرة بمجرد الدعوى بالإجماع. فجاز ألا يجبر على الدفع مع العلامة 
ولكن يحل له الدفع» وله أن يأخذ كفيلاً؛ لجواز مجيء آخر فيدعها ويقيم البينةء ثح إذا عرفها 


)١(‏ وبه قال ابن المسيب» والشعبي» ومالك والشافعي» وأصحاب الرأي. وروي عن عمرء رواية أخرى» 
أنه يعرفها ثلاثة أشهر. وعنه ثلاثة أعوام؛ لأن أبي بن كعب روى أن رسول الله إل أمره بتعريف مائة 
الدينار ثلاثة أعوام. وقال أبو أيوب الهاشمي: ما دون الخمسين درهماً يعرفها ثلاثة أيام إلى سبعة أيام. 
وقال الحسن بن صالح: ما دون عشرة دراهم يعرفها ثلاثة أيام. وقال الثوري في الدرهم: يعرفه أربعة 
أيام. وقال إسحاق: ما دون الدينار يعرفه جمعة أو نحوها . وروى أبو إسحاق الجوزجاني» بإسناده» عن 
يعلى بن أمية» قال: قال رسول الله : «مَنِ التَقَطَ رهما أؤ حبلا أو شِبْة ذلك فَلَيِعَرْفَهُ ملاتة أيام ؛ 
إن كان قوق ذلك فَلَِرفهُ سبعة أيام. 
ينظر: المغني ۲۹۳/۸. 

(؟) لأن المقصود إشاعة ذكرهاء وإظهارهاء ليظهر عليها صاحبهاء فيجب تحري مجامع الناس» ولا ينشدها 
في المسجد؛ لأن المسجد لم يبن لهذا. وقد روى أبو هريرة» عن النبي كك أنه قال: : همَنْ سَمِعَّ رَجُلاً 
نشد ضَالَةَ في الْمَسْجِدِء > قَلْيَمْلُ: لآ رها الله إِلَنِكَ إن المَسَاجِدَ لم تُبْنَ لِهذَاء. وأمر عمر واجد اللقطة 
بتعريفها على باب المسجد. ينظر المغني .۲۹٤/۸‏ 


r4‏ كتاب اللقطة 


ولم يحضر صاحبها مدة التعريف» فهو بالخيار إن شاء أمسكها إلى أن يحضر صاحبهاء وَإِن 
شاء تصدق بها على الفقراءء ولو أراد أن ينتفع بهاء فإن كان غنيًا لا يجوز أن ينتفع بها عندنا. 


وعند الشافعي - رحمه الله إذا عرفها حولاً ولم يحضر صاحبهاء كان له أن ينتفع بهاء 
وَإن كان غا وتكون كرض ل 

واحتجٌ بما روي أن رسول الله َة - قال لمن سأله عن اللقطة: «عَرفْهًا حَوْلاًء فَإِنْ 
خا 0 إلا فَمَأَنَكَ بِهّا»» وهذا إطلاق الانتفاع للملتقط من غير السؤال عن حاله؛ أنه 
فقير أو غني» بل أن الحكم لا يختلف: 

ولنا ما روي عن رسول الله كله أنه قال: «لآ جل اللْقَطَهُ”" فمن الط شيا فلْيْعَرْفهُ 
سَئهَه(" فإن جَاءَهُ صاحبها فليردها عليه» وإن لم يأت فليتصدق» والاستدلالٌ/ به من وجهين: 


)١(‏ إذاعرف اللقطة حولاً» فلم تعرف» ملكها ملتقطهاء وصارت من ماله» كسائر أمواله» غنياً كان الملتقط أو 
فقيراً . وروري نحو ذلك عن عمرء وابن مسعودء وعائشةء رضي الله عنهم . وبه قال عطاءً» والشافعي» 
وإسحاق» وابن المنذر. وروي ذلك عن علي » وابن ن عباس» والشعبي» والنخعي» وطاوس» وعكرمة. وقال 
مالك» والحسن بن صالح» والثوري» وأصحاب الرأي : يتصدق بهاء فإذا جاء صاحبها خيّرهُ ب بين الأجر 
والغرم؛ لما روى أبو هريرة» رضي الله عنه» عن النبي يي أنه سئل عن اللقطةء فقال : «عَرْفُها خؤلاً'. 
وروي : «ثَلانَ أخوالء فَإِنْ جَاء رَبْهَاء وَإِلأتَصَدَّقْ بها » اذا جَاءَ رَبُهاء فَرَضِيَ بالأجرء وإلأعُرمَها» . ولأنها 
مال لِمَعْصُوم > لم يرض بزوال ملكه عنهاء ولا وجد منه سببٌ يقتضي ذلك» فلم يزل ملكه عنه» كغيرها. 
قالوا: وليسٌ له أن يتملكهاء إلا أن أبا حنيفة قال: له ذلك إن كان فقيراً من غير ذوي القربى؛ لماروى 
عياض بن حمار المجاشعي» أن النبيٍ كل قال : «مَنْ وَجَدَ لْقْطَةٌ كَليْمْهِدْ عَلَيْها ذا عَذْلٍِ وَلايَكْتُمُ وَلآَيُمَيْبُ» 
فان وَجَدَ صَاحِبّها فَلَيَرْدُدها عَلَيْه وإلأ فْهِيَ مَل الله يُؤْتِيِ مَنْ يَشَاءُ» . رواه النسائي. قالوا: وما يضاف إلى الله 
تعالى» إنما يتملكه من يستحق الصدقة . ونقل حنبل» عن أحمد مثل هذا القول. وأنكره الخلالء وقال: ليس 
هذا مذهباً لأحمد. ولناء قول النبي ار ف حديث ريد ين حالد: : «فإن لم تعرف» فاستنفقها» . وفي لفظ : 
«وإلا نَهِيَ كَسبِيلٍ مَالِكَ؛ . وفي لفظ : «ثُمْ كُلْهَاه : وقي لفيا : «قَانْتَفِعْ بهَاه. وفي لفظ : «َسَأئَكَ بهَاه. . وفي 
حديث أبِيّ بن كعب : «فَاسْتَنْفِقُهاه. وفي لفظ : «فَاسْتَمْتِعْ بها . وهو حديث صحيحٌ. يولآن عق يلاك اى 
ل E‏ . وحديثهم عن أبي هريرة لم يثبت» 
ولا نقل في كتاب يوثق به. ودعواهم في حديث عياض أن ما يضاف إلى الله لا يتملكه إلا من يستحق الصدقة . 
لا برهان لهاء ولا دليل عليهاء وبطلانها ظاهر؛ فإن الأشياء كلها تضاف إلى الله تعالى خلقاً وملكاء قال الله 
تعالى : وَآنُوهُم مّنْ مال الله الذي ءَانَاكُمْ» . ينظر: المغني 1599/8 .80٠0‏ 

(۲) في ط: اللقط . 

(۳) أخرجه الدارقطني )۱۸١ /٤(‏ في كتاب «المكاتب»ء باب: «الرضاع» حديث .)١١(‏ 
قال: نا محمد بن أحمد بن عمرو بن عبد الخالق نا أبي نا خالد بن يوسف نا ابي نا زياد بن سعد عن 
سمي عن أبي صالح عن أبي هريرة. . . . فذكره. 
قال العظيم آبادي: الحديث روه البزار أيضاً في مسنده عن يوسف بن خالد السمتي» وكلاهما ضعيفان. 
قلت: يشهد له حديث زيد بن خالد المتقدم. 


کتاب اللقطة Yo‏ 


أحدهما: أنه نفى الحل مطلمًا» وحالة الفقر غير مرادة بالإجماع» فتعين حالة الغنى . 

والثاني : أنه أمر بالتصدق ومصرف الصدقة الفقير دون الغني» ولأن”'' الانتفاع بمال 
المسلم بغير إذنه لا يجوز إلا لضرورة» ولا ضرورة» إذا كان غنيّاء وأما الحديث فلا حجة له 
فيه؛ لأن قوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ فشأنك بها إرشاد إلى الاشتغال بالحفظ؛ لأن ذلك كان 
شأنه المعهود باللقط إلى هذه الغاية» أو يحمله على هذا؛ توفيقا بين الحديثين؛ صيانة لهما عن 
على التناقض» / وَإِذا تصدق بها على الفقراءء فإذا جاء صاحبها كان له الخيار: إن شاء أمضى 
الصدقة» وله ثوابهاء وَإِن شاء ضمن الملتقط أو الفقير إن وجده؛ لأن التصدق كان موقوفًا على 
إجازته» وأيهما ضمن لم يرجع على صاحبه؛ كما في غاصب الغاصب. وَإن كان فقيرّاء فإن 
شاء تصدق بها على الفقراءء وَإن شاء أنفقها على نفسه. فإذا جاء صاحيها خيّره ب بين الأجر 
وبين أن يضمنها له؛ على ما ذكرنا. 

وكذلك إذا كان ر يتصدق بها على أبيه وابنه وزوجته» إذا كانوا فقراءء دكل 
جواب عرفته في لقطة الحل» فهو الجواب في لقطة الحرم» يصنع بها ما يصنع بلقط الحل من 
التعريف وغيره» وهذا عندنا. 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله لقطة الحرم تعرف أبداء ولا يجوز الانتفاع بها بحال. 


واحتج بما روي عن النبي عليه الصلاة والسلام - أنه قال في صفة مكة: و 
ُمَطَتّهَا إلا لِمُشِدِه”" أي: لمعرف» فالمنشد المعرف» والناشد الطالب» وهو المالك ومعنى 


)١(‏ في ط: وإن. 

(؟) المروي في ذلك لفظان: «أحدهما أنه لا ترفع لقطتها إلا لمنشد الثاني لا يرفع لقطتها إلا منشدا. 
أما اللفظ الأول: 
أخرجه البخاري (47/5) كتاب اللقطة: باب إذا وجد تمرة في الطريق حديث )۳٤۳٤(‏ ومسلم (۲/ ۹۸۸) 
كتاب الحج باب تحريم مكة وصيدها حديث /٤٤۷(‏ 1700) وأبو داود (؟/218) كتاب المناسك: باب 
تحريم حرم مكة حديث )۲١۱۷(‏ والدارمي (؟/16١)‏ كتاب البيوع: باب في اللقطة» والطحاوي في 
«شرح معاني الآثار )٠٤١ /٤(‏ كتاب اللقطة والضوالء وابن الجارود في «المنتقى» رقم )٥٠۸(‏ وأحمد 
)١1"8/5(‏ والدارقطني (۹1/۳ - 4۷) كتاب الحدود والديات رقم (08) والبيهقي )١194/5(‏ كتاب 
اللقطة: باب لا تحل لقطة مكة إلا لمنشد كلهم من طريق يحيى بن أبي كثير عن أبي سلمة عن أبي هريرة 
قال لما فتح الله عز وجل على رسوله بيه مكة قام في الناس فحمد الله وأثنى عليه ثم قال: «إن الله حبس 
عن مكة الفيل وسلط عليها رسوله والمؤمنين وإنها لم تحل لأحد قبلي وإنها أحلت لي ساعة من نهار 
وإنها لن تحل لأحد بعدي فلا ينفر صيدها ولا يختلي شوكها ولا تحل ساقطتها إلا لمنشد». 
أما اللفظ الثاني . 
أخرجه البخاري (57/4) كتاب المغازي: باب (055) حديث )٤۳١۳(‏ ومسلم (485/7) كتاب الحج: = 


۳۳٢‏ كتاب اللقطة 


الحديث أنه لا يحل [أخذ]"'' لقطة الحرم إلا للتعريف”" . 


= باب تحريم مكة وصيدها حديث )١1707/540(‏ وأبو داود (53137/1) كتاب المناسك: باب تحريم حرم 
مكة حديث )١١18(‏ والنسائي (0/ 237١7‏ 06 وأحمد )۳١١-۵ »۲٥۹/۱(‏ وابن الجارود في 
«المنتقى» رقم (204) والطحاوي في «مشكل الآثارة )۲٠۹/٤(‏ والبيهقي (5/ ۱۹۹) كتاب اللقطة: باب لا 
تحل لقطة مكة إلا لمنشد كلهم من طريق طاوس عن ابن عباس أن رسول الله َة قال يوم فتح مكة إن 
هذا البلد حرمه الله يوم خلق السماوات والأرض فهو حرام بحرمة الله إلى يوم القيامة. وإنه لا يحل القتال 
فيه لأحد قبلي ولم يحل لي إلا ساعة من نهار فهو حرام بحرمة الله إلى يوم القيامة لا يعضد شوكه ولا 
ينفر صيده ولا يلتقط لقطته إلا من عرفها ولا يختلي خلاها فقال العباس: يا رسول الله ية إلا الإذخر 
فإنه لبيوتهم قال: إلا الإذخر. : 

(۱) سقط فى ط. 

(۲) أصح قول الشافعي: أن أُقطة مكة وحرمها لا يجوز أخذها للتمليك» وإنما تؤخذ للحفظ والتعريف 
بخلاف سائر البلاد. وهو قول عبد الرحمن بن مهدي وأبي عبيد لما في الصحيحين عن ابن عباس قال: 
قال رسول الله يكل يوم فتح مكة: (إن هذا البلد حرمه الله لا يُعضَدُ شوكه» ولا يمر صيدهء ولا تُلتقط 
لقطته إلا من عرّفها؛ ومعلوم أن لقطة كل بلد تعرّف» ولو كان كغيره لم يكن لتخصيصه بهذا الذكر معنى. 
وفي مسند أحمد عن عبد الرحمن بن عثمان أنه ية نهى عن لقطة الحاج. وزعم ابن الجوزي أن مسلماً 
أخرجه في الصحيح ولم يذكره الحافظ أبو الحجاج المزي في الأطراف» والمعنى فيه أن مكة مثابة للناس 
يعودون إليها مرة بعد أخرى» وربما يعود إليها من أضلها أو يبعث في طلبها. والقول الثاني إنها كلقطة 
سائر البلدان. والمراد من الخبرء أنه لا بد من تعريفها به كما في سائر البلدان فلا يتوهم أن تعريفها في 
الموسم كان لكثرة الناس وهو مذهب الأئمة الثلاثة. 
قال ابن المنذر: ورويناه عن عمر وابن عباس وعائشة وابن المسيب. يعني وبعد الحول تملك. قال أبو 
عبيد في كتاب الأموال: الصحيح عند ابن مهدي: هو القول الأول لقوله: ولا تلتقط لقطتها إلا لمنشد. 
قال ابن مهدي: المعنى ليس يحل له إلا إنشادهاء فأما الانتفاع بها فلا يجوز. وقال جرير بن عبد 
الحميد: معنى قوله: إلا لمنشد أي إلا لمن يسمع ناشداً يقول: من أصاب كذا فحينئذٍ يجوز للملتقط أن 
يرفعها إذا رآها ليردها إلى صاحبها. ومال ابن راهويه إلى هذا القول. وقيل: معناه لا تحل إلا لهء وهو 
خبر فى المعنى . لكنه لا يقال للطالب منشدء لأن المنشدء المعرف. والطالب الناشد: قال أبو عبيد: 
لسن ات وجه إلا ما قاله ابن مهدي واختاره من المالكية الداودي» والباجي» وابن العربي» قال 
القرطبي في شرح مسلم: وهو الأظهر. وقال الماوردي في الحاوي: في المنشد تأويلان. أحدهما وهو 
قول أبى عبيدة؛ أنه صاحبها الطالب لهاء والناشد هو المعرف الواجد لهاء والمعنى لا تحل لمن يتملكها 
إلا صاحبها التى هى له دون الواجد. والثانى وهو قول الشافعى: أن المنشد الواجد المعرف» والناشد هو 
المالك الطالب ومنه الحديث ‏ وقد سمع رجلاً ينشد ضالة في المسجد -: أبها الناشدء غيرك الواجد. 
والمعنى لا تحل لقطتها إلا لمعرف يقيم على تعريفها ولا يتملكهاء وعلى كل من التأويلين ففيه دليل على 
تحريم تملكها. 
ينظر: إعلام الساجد ص ٠١۲‏ إلى .١67‏ 


کتاب اللقطة ۳V‏ 


وَلَنَا ما ذكرنا مِنَ الدلائل من غير فصل بين لقطة الحل والحرم» ولا حجة له في 
الحديث؛ لأنا نقول بموجبه أنه لا يحل التقاطها إلا للتعريف» وهذا حال كل لقطةء إلا أنه 
خص - عليه الصلاة والسلام - لقطة الحرم بذلك؛ لما لا يوجد صاحبها عادةٌء فتبين أن ذا لا 
يسقط التعريف» وكذلك حكم الضالة في جميع ما وصفناء وتنفرد بحكم آخر وهو النفقة» فإن 
أنفق عليها بأمر القاضي يكون ديئًا على مالكهاء وَإن أنفق بغير إذنه يكون متطوعاء فينبغي أن 
يرفع الأمر إلى القاضيء[حتى]”'' ينظر في ذلك فإن كانت بهيمة يحتمل الانتفاع بها بطريق 
الإجارة» أمره بأن يؤاجرها وينفق عليها من أجرتها؛ نظرًا للمالك. 

وَإن كانت مما لا يحتمل الانتفاع بها بطريق الإجارة» وخشي أن لو أنفق عليها أن 
تستغرق النفقة قيمتهاء أمره ببيعها وحفظ ثمنها [وقام ثمنها]” مقامها في حكم الهلاكء وَإن 
رأى الأصلح أن لا يبينهاء بل ينفق عليهاء أمره بأن ينفق عليهاء لكن نفقة لا تزيد على قيمتهاء 
ويكون ذلك ديئًا على صاحبهاء حتى إذا حضر يأخذ منه النفقة» وله أن يحبس اللقطة بالنفقة 
كما يحبس المبيع بالثمن» وَإن أبى أن يؤدي النفقة باعها القاضي ودفع إليه قدر ما أنفق» والله - 
سبحانه وتعالى - أعلم . 


)١(‏ سقط في ط. 
)۲( سقط في ط. 


بدائع الصنائع ج۸ - م77 


كاب الباق“ 


الكلام في هذا الكتاب في مواضع : 
فق تير الاين . 
وفى بيان حاله. 


وفي بيان ما يصنع به. 
وفي بيان حكم ماله. 


أما الأول : فالابق اسم لرقيق يهرب من مولاه. 


(61 الإناق > الهرب لاهن تحب وخ وره به خد دحل ورت جا الت الاي رة 
الإباق. 
والإباق في اللغة: الفرار الهرب مطلقاًء من باب ضرب ونصر. وفي التنزيل العزيز: [سورة الصافات : 
آية/ ]٠٤١‏ «إدٌ أبق إلى القُلْكِ المشخون). وهو في الشريعة: هروب مخصوصٌء وهو هرب العبد 
المملوك من مالكه وتمرده في الانطلاق» وهو من سوء الأخلاق. وحكمه: أنه يندب لمن قدر عليه أخذه 
ورده إلى سيده» أو إلى السلطان. [المصباح المنير ج٠/۳/‏ وأنيس الفقهاء /۱۸۹/ والصّحاح ج0/ 
+| والمُعْربِ ج۲۳/۱]. 
وروي عن أبي عمرو الشيباني أنه قال: كنتٌ قاعداً عند عبدٍ الله بن مسعود رضي الله عنه فجاء رجل 
فقال : إن فلاناً قدم بإباقٍ من الفيوم: هو اسم موضعء فقال القوم: لقد أصاب أجراً. فقال عبد الله رضي 
الله عنه: وجعلا إن شاء من كل رأس أربعين درهماً: أي إن شاء أخذ الجعل الواجب برده» فيصيب 
الأجر والجعل جميعاً. والجعل: ما جعل للإنسان من شيء على الشيء يفعله . 
وروي أن عبداً لرجل أخذ عبداً آبقاً لآخرء فكتب إلى مولاه بذلك» وطلب منه أن يأتي أهله فيجتعل له 
منهم » أي كتب راد الآبق إلى مالك نفسه يقول له: اذهب إلى مولى الآبق وخذ منه الجعل لي» لأني أرد 
عبده الآبق» ففعل مولاه ذلك» ثم كتب إليه» فأقبل بالعبد ليرده فأبق منه» فاختصموا إلى شريح رحمه الله 
فضمنه إياه» فاختصموا إلى علي رضي الله عنه» فقال: أخطأ شريح وأساء القضاءء أي لم يكن أن 
يضمنه» لأنه قد أشهد عند الأخذء ثم قال علي رضي الله عنه : يحلف العبد الأحمر للعبد الأسود بالله 
لأبق منه» ولا ضمان عليه. اللام في «لأبق؛ لام تأكيد» وهو يزاد في جواب القسم إذا كان للإثبات . 


كتاب الإباق ۳۳۹ 


وأما حاله: فحال اللقطة قبل الأخذ وبعده» وقد ذكرنا تفاصيله فى «كتاب اللقطة» . 


فصل فيما يصنع بالآبق 
وأما بيان ما يصنع به فنقول: [لاستيفاء الشمن]”'' وبالله التوفيق: إذا أخذ الآبق لصاحبه 
فإن شاء الآخذ أمسكه على صاحبه حتى يجىء فيأخذه. وإن شاء ذهب به إلى صاحبه فرده 
عليه» فإن أمسكه فجاء إنسان وادعى أنه عبدهء فإن أقام البينة دفعه إليه وأخذ منه كفيلاً إن 
شاء؛ لجواز أن يجيء آخر فيدعيه ويقيم البينة» فله أن يستوثق بكفيل» وإن لم يكن له بينة» 
ولكن أقر العبد بذلك» دفعه إليه أيضا؛ لأنه ادعى شيئًا لا ينازعه فيه أحدّء فيكون لهء ويأخذ 
منه كفيلاً إن شاء؛ لما قلنا. 


وما أنفق عليه فإن كان بإذن القاضي يرجع به على صاحبه» وإلا فلا؛ لأنه يكون 
متطوعاء فإن طالت المدة ولم يجىء له طالتٌ» باعه القاضي وأخذ ثمنه يحفظه على صاحبه؛ 
لأن ذلك حفظ له معنى» فإن باعه وأخذ ثمنه ثم جاء إنسان وأقام البينة أنه عبده» دفع الشمن 
إليه» وليس له أن ينقض البيع؛ لأن البيع من القاضي صدر عن ولاية شرعية؛ لأنه من باب 
حفظ ماله؛ إذ لو لم يبع لأتتِ النفقة على جميع قيمته» فيضيع المال» فكان بيعه حفظا له من 
حيث المعنى» والقاضي يملك مال الغائب؛ ولهذا يبيع ما يتسارع إليه الفساد. 


ولو زعم المدعي أنه قد كان دبره أو كاتبه» لم يصدق في نقض البيع؛ لما قلناء وينفق 
القاضي عليه في مدة حبسه إياه من بيت المال» ثم إذا جاء/ صاحبه أخذه من صاحبه أو من 
ثمنه إن باعه؛ لأن الإنفاق عليه إحياء ماله» فيكون عليهء وإذا جاء بالآبق له أن يمسكه 
بالجعل؛ لأنه إذا جاء به فقد استحق الجعل على مالكهء فكان له حق حبسه بالجعل؛ كما 
يحبس المبيع لاستيفاء الثمن . 

ولو هلك في حال الحبس لا ضمان عليه» لكن يسقط الجعل؛ كما لا ضمان على البائع 
بهلاك المبيع المحبوس [لاستيفاء الثمن] بالثمن» لكن يسقط الثمن عن المشتري» ولا يقبل 
كتاب القاضي إلى القاضي في الرقيق في قول أبي حنيفة ومحمد» وعند أبي يوسف يقبل في 
العددولا يقل فى التجارية ».وعدم الا ون :كان اتا لامي فى بان قراط فول 
كتاب القاضي إلى القاضي . ۰ 00 


)1غ( سقط في ط. 
)۲( سقط في ط. 


ل كتاب الإباق 


فصل في حكم ماله 

وأما بيان حكم ماله» فهو استحقاق الجعل عندنا استحسانّاء والكلام في الجعل في 
مواضع : 

في بيان أصل الاستحقاق . 

وفي بیان سببه . 

وفي بيان شرطه . 


وفي بیان ما يستحق عليه . 


وفي بيان قدر المستحق. 
أما أصل الاستحقاق: فثابتٌ عندنا استحسانًاء والقياسٌ أن لا يثبت أصلاً؛ كما لا يغبت 
برد الضالة . 


وقال الشافعي - رحمه الله -: يثبت بالشرطء ولا يثبت بدونه؛ حتى لو شرط الآخذ 
الجعل عن المالك وجبء وإلا فلا. 

وجه قول الشافعي ‏ رحمه الله - أنه رد مال الغير عليه محتسبّاء فلا يستحق الأجر؛ كما 
لو رد الضالة إلا إذا شرط فيجب عليه بحكم الشرط؛ لقوله عليه الصلاة والسلام المُسْلمُونٌ / 
عِنْدَ شُرُوطِهِمْ . 

ولنا: ما رواه محمد بن الحسن - عليه الرحمة - عن أبي عمرو الشيباني أنه قال : كنت 
قاعدًا عند عبد الله بن مسعودء فجاء رجل» فقال: قدم فلان بإباق من القوم» فقال القوم لقد 
أضنات أعا قال عبد الله رضي اف عة 2 وجعلة إن کا شن قل تراس و0 
درهمًا"» ولم ينقل أنه أنكر عليه منكرٌء فيكون إجماعًاء ولأن جعل الآبق طريق صيانة عن 
الضياع؛ لأنه لا يتوصل إليه بالطلب عادةً؛ إذ ليس له مقام معلوم يطلب هناك» فلو لم يأخذه 


)١(‏ سقط في ط. 

(؟) أخرجه عبد الرزاق )۲٠۸/۸(‏ كتاب «البيوع» باب: الجعل في الآبق» حديث )١441١(‏ والبيهقي (7/ 
٠‏ كتاب اللقطة» باب: «الجعالة» كلاهما من طريق سفيان الثوري عن أبي رباح عن أبي عمرو 
الشيبانى قال أتيت ابن مسعود. . . فذكره بنحوه. 
قال البيهقي : وهو أمثل ما في الباب. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (۳/ :)47١‏ ومن طريق عبد الرزاق رواه الطبراني. 
فى ب: عادة. 


كتاب الإباق ا۳4 


لضاعء ولا يؤخذ لصاحبه» ويتحمل مؤنة الأخذ والرد عليه“ مجانًا بلا عرض عادةٌء وإذا علم 
أن له عليه جعلاً تحمل مشقة/ الأخذ والردء طمعًا في الجعلء فتحصل الصيانة عن الضياع» 
فكان استحقاق الجعل طريق صيانة الآبق عن الضياع» وصيانة المال عن الضياع واجب»/ 
فكان المالك شارطًا للأجر عند الأخذ والرد دلالة؛ بخلاف الضالة؛ لأن الدابة إذا ضلت فَإنها 
ترعى في المراعي المألوفة» فيمكن الوصول إليها بالطلب عادة» فلا تضيع دون الأخذء فلا 
حاجة إلى الصيانة بالجعل» فَإن أخذه آخذ كان فى الأخذ والرد محتسباً فلا يستحق الأجرء فهو 
الفرق» وأما سبب استحقاق الجعل» كوو اكه موصي لأنه طريق الصيانة على المالك وهو 


فصل في شروط الاستحقاق 
وأما شرائط الاستحقاق فأنواع : 


منها: الرد على المالك؛ لأن الصيانة تحصل عنده وهو معنى الشرط أن توجد العلة عند 
وجوده» حتى لو أخذه فمات أو أبق من يده قبل الردء لا يستحق الجعل» ولو أخذه فأبق من 
يده فأخذه غيره فرده على المالك. فالجعل للثانى ولا شىء للأول؛ لأنه لما أبق من يده فقد 
انفسخ ذلك السبب أو بقي ذلك سببًا محضاً؛ لاتعذام شرطةة وهو الرد على المالك» وقد 
وجد السبب والشرط من الثاني» فكان الأول صاحب سبب محضء. والسبب المحض لا حكم 
له» والثاني صاحب علة» فيكون الجعل له. 


ولو كان الراد واحدًا والآبق اثنين» فله جعلان لوجود سبب الاستحقاق وشرطه في كل 
واحد منهماء ولو كان الراد اثنين والآبق واحدّاء فلهما جعل واحد بينهما نصفان؛ لاشتراكهما 
في مباشرة السبب والشرط» ولو كان الراد واحدًا والآبق واحدا والمالك اثنين» فعليهما جعل 
واحد على قدر ملكيهما. 


ولو جاء بالآبق فوجد المالك قد مات» فله الجعل فى تركته؛ لوجود الرد على المالك 
من حيث المعنى بالرد على التركة» ثم إن كان عليه دين محيط بماله» فهو أحق بالعبد حتى 
العبد ويبدأ بالجعل من ثمنه» ثم يقسم الباقي بين الغرماء؛ لأنه كان أحق بحبسه من بين سائر 
الغرماءء لاستيفاء الجعل» فكان أحق بثمنه بقدر الجعل كالمرتهن. 


)١(‏ في ب: حصل على كل واحد منهما والآبق واحد لوجود سبب. 


يفك كتاب الإباق 


هذا إذا جاء به أجنبئٌ فوجد المالك قد مات فأما إذا جاء به وارث الميت» فوجد مورثه 
تما ف ال عند أبن ج رمح د رها اف إذا كان لالا روكت الاخ 
وعند أبي يوسف: لا جعل له وإن كان حيًا وقت الأخذ إذا مات قبل الوصول إليه. 

وجه قوله إنه فات شرط الاستحقاق وهو الرد على/ المالك؛ لأنه رد على نفسه وجه 
قولهما إن المجيء به من مسيرة ثلاثة أيام ‏ مثلاً ‏ في حال حياة المالك على قصد الردء رد 
على المالك فيستحق الجعلء كما إذا وجده حَيّا؛ ولهذا لو كان الراد أجنبيًا استحق الجعل لما 
قلنا؛ كذا هذا. 

ولو جاء به فأعتقه مولاه قبل أن يرده عليه أو باعه منه» فله الجعل لما ذكرنا أن المجيء 
به على قصد الرد على المالك» رد عليه ويجب الجعل برد الآبق المرهون؛ لوجود سبب 
الوجوب وشرطه وهو الرد على المالك. إلا أنه يجب على المرتهن؛ لأن منفعة الصيانة رجعت 
إليه . 

ألا ترى أنه لو ضاع يسقط دينه بقدر قيمته» فإذا كانت المنفعة له كانت المضرة عليه؛ 
لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: «الخْرَاجُ بالصَّمَانِ وسواء كان الراد بالعًا أو صبيّاء حرًا أو 
عبدًا؛ لأن الصبي من أهل استحقاق الأجر بالعمل» وكذا العبدء إلا أن الجعل لمولاه؛ لأنه 
ليس من أهل ملك المالء والله - سبحانه وتعالى - أعلم . 

ومنها: أن لا يكون الراد على المالك في عيال المالك» حتى لو كان في عياله لا جعل 
له :سواء كان نوارك او احا لأنه إذا كان فى عالت كان الردامنه مرل رة المالك ع لان ذا 
كان في عياله كان في الرد عليه عاملاً لنفسه؛ لأن منفعة الرد تعود إليه» ومن عمل لنفسه لا 
يستحق الأجر على غيره. 

والأصل أن الراد إذا كان في عيال المالك لا جعل له كاتا ما كان وَإن لم يكن في عياله 
فله الجعل كائنًا ما کان» إلا الابن يرد آبق أبيه» والزوج يرد آبق زوجته؛ لأنه لا جعل لهماء 
وَإِن لم يكونا في عيالهما؛ لأن الابن وإن لم يكن في عيال أبيه» فالرد منه يجري مجرى 
الخدمة لأبيه» والابن لا يستحق الأجرة بخدمة أبيه لأنها مستحقة عليه» ولهذا لو استأجر ابنه 
لخدمته لا يستحق الأجر؛ بخلاف الأب مع ما أن الأولاد في العادات يحفظون أموال الآباء 
لطمع الانتفاع بها بطريق الإرث» فكان راذا عبد نفسه معنى؛ إذ كان بالرد عاملا لنفسهء فلا 
يستحق الأجر. وكذلك الزوج إذا رد عبد زوجته فقد رد عبد نفسه معنى لأنه ينتفع بمالها عادةٌ؛ 
وكذلك لا تقبل شهادة كل واحد منهما للآخر”'". فلا يستحق الجعل. 


00 في ب: لصاحيه . 


كتاب الإباق er‏ 


وأما الأب إذا رد عبد ابنه» فَإِن كان فى عياله لا جعل لهء لأن الأجنبي الذي في عياله لا 
جعل لهء فالقرابة أولى» وَإِن لم يكن في عيالهء فله الجعل؛ لأن الأب لا يستخدم/ طبعًا 
وشرعًا وعقلاً؛ ولهذا لو خدم بالأجر وجب الأجرء فلا يمكن حمله على الخدمة» فيحمل 
على طلب الأجر. 


وكذا الآباء لا يحفظون أموال الأولاد للانتفاع بها بطريق الإرث؛ لأن موتهم يتقدم موت 
الأولاد عادةٌ؛ فلم يتحقق معنى الرد والعمل لنفسه؛ لذلك افترق الأَمْرَانِ. 


وعلى هذا سائر ذوي الأرحام من الأخ والعم والخال وغيرهم؛ أن الراد إن كان في عيال 
المالك لا جعل له؛ لما قلنا؛ وَإن لم يكن في عيالهء فله الجعل؛ وعلى هذا الوصي إذا رد 
عبد اليتيم لا جعل له؛ لأن اليتيم في عياله وحفظ ماله مستحق عليه» فلا يستحق الجعل على 
الرد؛ وكذا عبد الوصي إذا رَد عبد اليتيم؛ لأن رد عبده كرده. 


ومنها: أن يكون المردود مرقوقًا مطلمًا كالقن والمدبر وأم الولد؛ حتى لو كان مكاتبًا لا 
جعل له؛ لأنه ليس بمرقوق على الإطلاق» بل هو فيما يرجع إلى مكاسبه حرء ولهذا لم 
يتناوله مطلق اسم المملوك في قول الرجل: كل مملوك لي حرهء إلا بالنية» بخلاف المدبر وأم 
الولد؛ ولأن استحقاق الجعل معلول بالصيانة عن الضياع» ولا حاجة إلى الصيانة في المكاتب؛ 
لأنه لا يهرب عادة؛ لأن العقد في جانبيه غير لازم» فلو لم يقدر على بدل الكتابة يعز نفسه 
بالإباء عن الكسب بخلاف المدبر وأم الولد؛ لأنهما يستخدمان عادة» فلعلهما يكلفان ما لا 
يطيقان» فيحملهما ذلك 0 فتقع الحاجة إلى الصيانة بالجعل كما في المَن» إلا أن 
الفرق بينهما وبين القن أنه إذا جاء بالقن وقد مات المولى قبل أن يصل إليه» فله الجعلء وَإن 
جاء بالمدبر وأم الولد وقد مات المولى قبل الوصول إليه لا جعل له. 


ووجه الفرق ظاهرٌ؛ لأنهما يبقيان بموت السيدء فلم يوجد رد المرقوق أصلاء فلا 
يستحق الجعل بخلاف القن» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


فصل في بيان من يستحق عليه 
وأما بيان من يستحق عليهء فالمستحق عليه هو المالك إذا أبق من يده؛ لأن الجعل مؤنة 
الردء ومنفعة الرد عائدة إلى المالك» فكانت المؤنة عليه ليكون الخراج بالضمان» وَلَوْ أبق عبد 
الرهن من يد المرتهن» فالجعل عليه؛ لأن منفعة الرد تعود إليه باعتبار الحبس الذي هو وسيلة 
إلى استيفاء الدين؛ فإن كان في قيمة العبد فصل على الدين يجب بقدر الدين على المرتهن» 
والزيادة على الراهن. والله ‏ عر وجل - أعلم. 


e4‏ كتاب الإباق 


فصل في بيان قدر المستحق 

وأما بيان قدر المستحقء فينظر : إن رده من مسيرة ثلاثة أيام فصاعدًا فله أربعون درهمًا؛ 
لما روينا من حديث عبد الله بن مسعود ‏ رضى الله عنهما ‏ وإن رده دون ذلك فبحسابه» وإن 
رده من أقصى المصر رضخ له على قدر عنائه وتعبه؛ لأن الواجب بمقابلة العمل فيتقدر بقدره» 
إلا أن الزيادة على مدة السفر سقط اعتبارها بالشرع فيبقى الواجب في المدة بمقابلة العمل» 
فيزداد بزیارته» وينقص بنقصانه . 

هَذَا إذا كانت قيمة العبد أكثر من الجعل فإن كانت مثل الجعل أو أنقص منهء ينقص من 
قيمته درهم عند أبي حنيفة ومحمدء وقال أبو يوسف له الجعل تامّاء وإن كانت قيمة العبد 


درهمًا واحذا. 

واحتج بما روينا عن عبد الله بن مسعود ‏ رضي الله عنهما ‏ أنه قال: من كل رأس 
أربعين درهمّاء اعتبر الرأس دون القيمة. 

وجه قولهما إن الواجب معلول بمعنى الصيانة عن الضياع لما ذكرناء ولا فائدة في هذه 
الصيانة. لو اعتبرنا الرأس دون القيمة؛ لأنه إن كان يصان من وجه يضيع من وجه آخرء فلا 
فرق بين الضياع بترك الأخذ والإمساك وبين الضياع بالجعل» فلا بد من أن ينقص من قيمته 
درهم؛ ليكون الصوت بالأخذ مفيدًا. 

والعدية مرل على ها إذا كافك قيمة كل راس اکر من ازى رهما را ببق 
الدلائل بقدر الإمكان» والله ‏ عر وجل - أعلم. 


کاب j‏ ف ديد 


الكلام في هذا الكتاب في موضعين : 

في تفسير السباق . 

وفي بیان شرائط جوازه. 

أما الأول : فالسباق : فعال من السبق » وهو أن يسابق الرجل صاحبه في الخيل أو الإبل؛ ونحو 


ذلك فيقول : إن سبقتك فكذاء أو إن سبقتنى فكذاء ويسمى أيضًا رمَانًا؛ فعالا من الرهن". 


(۱) 


(0 


(۳) 


(€) 
(0) 


03) 


فصل في شروط جواز السباق 
وأما شرائط جوازه فأنواع : 
منها: أن يكون في الأنواع الأربعة: الحافر» والخف والنصل”. والقدم" ولا 


السبق بسكون الباء: مصدر سبق يسبق سبقاً والسبق بتحريك الباء: المال الذي يسابق عليه ينظر النظم 
(0/۲(. 

وهذا الباب من مبتكرات إمامنا الشافعي رضي الله تعالى عنه التي لم يسبق إليها كما قاله المزني وغيره. 
اا اراي ع ا ع فا لِرَأَعِدُوا لَهُمْ مَا 
اسْتَطَعْتُمْ مِنْ قُوَةٍ» [الأنفال ٠:‏ الآية. وفسر النبي بيه القوة بالرمي 

ينظر الإقناع 00/1 

الحافر: واحد حوافر الدابةء قال 0 حفرت الأرض حفراًء من باب ضرب» وسمي حافر 
الفرس والحمار من ذلك؛ كأنه يَحْفِرُ الأرض لشدة وطئه عليها. انظر ترتيب القاموس (حفر)ء والمصباح 
(حفر). 

الحُْفٌ؛ بالضم: مجمع فَرْسِي البعيرء وجمعه: أخفاف. انظر ترتيب القاموس (خفف). 

النصل: حديدة السهم والرمح والسيف» ما لم يكن له مَفْيِضء وجمعه: أَنْصّل؛ في القلة» ونِصّال 
ونُصُول؛ في الكثرة انظر ترتيب القاموس (نصل). 

القدم: الرّجْلُء مؤنثة» قال في صاحب القاموس: «وقول الجوهرة واحد الأقدام - سهو؛ صوابه: واحدةٌ؛ 
أي : القدم» واحدة الأقدام» وجمعها ‏ كما سمعت -: الأقدام انظر ترتيب القاموس (قدم). 


to 


۳4 كتاب السباق 


[يجوز]”'' في غيرها؛ لما رَوى عَلَيْهِ الصلاة والسلام أنه قال : «لا سبق إلا في خف أو حَافِرٍ 3 
نَصَالٍِ»”" إلا أنه زيد عليه السبق في القدم بحديث سيدتنا عائشة ‏ رضي الله عنها -» ففيما 
وراءه بقي على أصل النفي؛ ولأنه لعب» واللعب حرام في الأصلء إلا أن اللعب بهذ الأشياء 
ار مستي من lS N‏ لقوله عليه الصلاة و ل «كُلْ لَعِبٍ حَرَامٌ إلا مُلاعَبَةً 
الرَجُل أَمْرَأَتَهُ وَفَوْسَهُ وَفَرَسَهُ0”" حرم عليه الصلاة والسلام كل لعب واستثنى الملاعبة بهذه 


للق سقط من ط. 

(۲) أخرجه أبو داود (۳/ ۲۹) كتاب الجهاد: باب فى السبق حديث (15154) والترمذي )۱۷۸/٤(‏ كتاب 
الجهاد» بات مااجاء فن الرهان والسبئ بحديت (160) والساتي (495/5) كاب الغيل:'بات السبق 
حديث (7086) وأحمد (۲/ 474) والشافعي (۲/ ۱۲۸) كتاب الجهاد حديث (477) وابن ¿ حبان ١5784(‏ 
- موارد) والطبراني في «الصغيرة (8/1؟) والبيهقي ( )/٠‏ كتاب السبق E‏ ا 

خف أو حافر أو نصل» والبغوي في «شرح السنة؛ (5/ 576 بتحقيقنا) من طريق ابن أبي ذئب عن نافع 
عن أبي هريرة به. وقال الترمذي: حديث حسن وأقره البغوي . 
وصححه ابن حبان. 
وأخرجه الشافعي (۲/ ۱۲۹) كتاب الجهاد حديث (1717) والبيهقي )١11/1١(‏ كتاب السبق 0 باب 
لا سبق إلا في خف أو حافر أو نصل من طريق ابن أبي فديك عن ابن أبي ذئب عن عباد بن أ بي صالح 
عن أبيه عن أبي هريرة به بلفظ: لا سبق إلا في حافر أو خف. 
وأخرجه النسائى (777/5) كتاب الخيل: باب السبق» وابن ماجه (۲/ 450) كتاب الجهاد: باب السبق 
والرهان حديث (۲۸۷۸) وأحمد (757/1. ۳۸١‏ 410) والبيهقي )11/1١(‏ كتاب السبق والرمي: باب 
لا سبق إلا في خف أو حافر أو نصل» من طريق محمد بن عمرو عن أبي الحكم مولى الليثيين عن أبي 
هريرة . 
وأخرجه أحمد )۳١۸/۲(‏ من طريق أبي صالح عن أبي هريرة وفي الباب عن أبن عباس وابن عمر. 
حديث ابن عباس . 
أخرجه الطبراني في «الکبیر» /٠١(‏ 787) رقم )1١774(‏ من طريق عبد الله بن هارون الفروي ثنا قدامة 
عن مخرمة بن بكير عن أبيه عن عطاء عن ابن عباس قال: لا سبق إلا في خف أو حافر أو نصل. 
والحديث ذكره الهيئمي في «المجمع؟ (551/5) وقال: وفيه عبد الله بن هارون الفروي وهو ضعيف. 
حديث ابن عمر. 
أخرجه ابن حبان  47/17(‏ الإحسان) رقم (57170) من طريق عاصم بن عمر عن عبد الله بن دينار عن ابن 
عمر أن النبي ية سابق بين الخيل وجعل بينهما سبقاً وجعل بينهما محللا وقال: لا سبق إلا في حافر أو 
نصل . 
ومن طريق عاصم رواه ابن أبي عاصم في الجهاد كما في «التلخيص» (4/ 177 - )١114‏ وقال الحافظ: 
وعاصم هذا ضعيف واضطرب فيه رأي ابن حبان فصحح حديثه تارة وقال في الضعفاء : لا يجوز 
الاحتجاج به وقال في الثقات يخطىء ويخالف . 

(۳) روي من حديث عقبة بن عامر الجهني» ومن حديث جابر بن عبد الله» ومن حديث أبي هريرة» ومن 

حديث عمر بن الخطاب. 


کتاب السباق ۳4V‏ 


الأشياء المخصوصة» فبقيت الملاعبة بما وراءها على أصل التحريم؛ إذ الاستثناء تكلم بالباقي 


= فأما حديث عقبة بن عامر: 
أخرجه أحمد (21157/5 .)۱٤۸‏ 
وأبو داود (۳/ ۱۳) كتاب «الجهاد؛: باب : «فى الرمی)» حديث (5901). 
والترمذي )١174 /٤(‏ كتاب «فضائل الجهاد؛ باب: «ما جاء فى الرمی فى سبيل الله حديث (/1389). 
والنسائي (278/5 ۲۲۲ ۔ ۲۲۳) كتاب «الجهادء باب: «ثواب مل ران شه في سبيل الله حديث 
)7”١57(‏ مختصرأء كتاب «الخيل»؛ باب: «تأديب الرجل فرسه؛ء حديث .)١١۸١(‏ 
وابن ماجه (۲/ )45٠‏ كتاب «الجهاد» باب : «الرمی فى سبيل اللهداء حديث .)141١(‏ 
والطبراني 841/19 (481). والحاكم (9؟/90). ٠‏ 
قال الترمذي: حديث حسن صحيح . 
قال الحاكم : حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه» ووافقه الذهبي. 
قلت: كلهم أخرجوه من طريقين: 
الأول : من طريق أبي سلام عن خالد بن زيد عنه به فذكره بنحوه. 
الثاني : من طريق أبي سلام عن عبد الله بن زيد بن الأزرق عنه به فذكره بنحوه. 
وكلا الطريقين ضعيف . 
خالد بن زيد الجهني قال عنه الحافظ مقبول ‏ أي عند المتابعة وإلا عليه التقريب .)١١٤٤(‏ 
قلت: تابعه عبد الله بن زيد بن الأزرق» ولم يوثقه غير ابن حبان» وابن حبان معروف بتساهله في 
التوثيق . 
قلت: من مما سبق يظهر الاضطراب في هذا الحديث؛ فأبو سلام مرة يرويه عن عبد الله بن الأزرق ومرة 
يرويه عن خالد بن زيد (أو يزيد) الجهنى وكلاهما مجهول الحال. 
وآما حديك حاير ين عبد الله - رش لله عن ب 
أخرجه النسائی فى الكبرى (0/ 207 ۳ كتاب «عشرة النساء»: باب: «ملاعبة الرجل زوجتها» 
ديت ۸1۰-۸1۳۸ من طرق عن غطاءابن ابي ربا + فال رایت جا ین عبد الله وجاير بن عر 
الأنصاريين يرميان» قال: فأما أحدهما فجلس» فقال له صاحبه أكسلت؟ قال نعم . 
فقال أحدهما للآخر أما سمعت رسول الله ية يقول: «كل شىء ليس من ذكر الله فهو لعب؛ إلا أربعة: 
ملاعبة الرجل امرأته» وتأديب الرجل فرسه» ومشي الرجل بين الغرضين» وتعلم الرجل السباحة». 
قال الزيلعي في «نصب الراية» :)۲۷٤ /٤(‏ ورواه إسحاق بن راهويه في «مسنده» حدثنا محمد بن سلمة 
الجزري عن أبي عبد الرحمن خالد بن أبي يزيد عن عبد الوهاب بن بخت المكي عن عطاء بن أبي رباح 
به؛ ومن طريق إسحاق رواه الطبراني في «معجمه»» وكذلك رواه البزار في «مسندهاء وجعله من مسند 
جابر بن عمير» وكذلك ابن عساكر. 
قال الهيثمي في «مجمع الزوائد» (777/5): رواه الطبراني في الأوسط والكبير والبزار» ورجال الطبراني 
رجال الصحيح خلا عبد الوهاب بن بخت وهو ثقة. 
وأما حديث أبي هريرة: أخرجه الحاكم (۲/ 45) من طريق سويد بن عبد العزيز ثنا محمد بن عجلان عن 
سعيد المقبري عن أبي هريرة - رضي الله عنه أن رسول الله ية قال: «كل شيء من لهو الدنيا باطل إلا - 


4 كتاب السباق 


يعد الا وكا المسابقة باحك شارت مسغناة [يما روينا]!'" من الحديف4.ويما روي عن 
سعيد بن المسيب أنه قال: إن العضباء ناقة رسول الله - ي كانت تسبق كلمًا دفعت في 
سباق» فدفعت يومًا في إبل فسبقت» فكانت على المسلمين كآبة إذ شبقت؛ فقال رسول 
الله صَلَّى الله عليه وسلم -: (إِنَّ الاس إِذَا رَفْعُوا شَيْعَا أو أَرَادُوا رَهُمَ شَيْءٍ وَضَعَهُ ا" . 


= ثلاثة: انتضالك بقوسكء وتأدييك فرسك وملاعبتك أهلك؛ فإنها من الحق. . . الحديث». 
قال الحاكم: صحيح على شرط مسلمء وتعقبه الذهبي فقال: سويد متروك. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» ٤ /٤(‏ ۲۷). 
قال ابن أبي حاتم في «كتاب العلل؛ سألت أبي» وأبا زرعة عن حديث رواه سويد بن عبد العزيز عن ابن 
عجلان عن سعيد المقبري عن أبي هريرة عن النبي يكل أنه قال» فذكرهء فقالا: هذا خطأء وهم فيه سويد 
إنما هو عن ابن عجلان عن عبد الله بن عبد الرحمن بن أبي حسينء قال: بلغني أن رسول الله ككل قال: 
فذكره؛ هكذا رواه الليث» وحاتم بن إسماعيل» دجناعة وهو الصحيح مرسلاً» قال أبي: ورواه ابن 
عيبنة عن ابن أبي حسين عن رجل عن أبي الشعثاء عن النبي ككل وهو أيضاً مرسل» انتهى كلامه. 
قال الهيثمي في «مجمع الزوائد» (0/ 7/ا7): رواه الطبراني في «الأوسط» وفيه سويد بن عبد العزيزء قال 
أحمد : متروك. 
وأما حديث عمر فأخرجه الطبراني كما في نصب الراية (74/4؟) «ومجمع الزوائد» (5/ 777)» قال: 
قال رسول الله ي : «كل لهو يكره إلا ملاعبة الرجل امرأته» ومشيه بين الهدفين» وتعليمه فرسه». 
قال الهيشمى: رواه الطبراني في الأوسط وفيه المنذر بن زياد الطائي وهو ضعيف. 
قال الزبلعى فى انصب الراية؟ (4/ 51/4): رواه ابن حبان فى كتاب الضعفاء وأعله بالمنذرء وقال إنه 
بقلب الأسانيد ويشرد بالمتاكير عن المشاغيرء لا يح به إذا الفرف. 

)١(‏ سقط من ط. 

(۲) ذكره الهيثمي (١٠/5608-7051)غ‏ وقال: قال معن: كان مالك لا يسنده فخرج علينا يوماً نشيطاً فحدثناه 
به عن الزهري عن سعيد عن أبي هريرة . 
وقال: رواه البزار ورجاله رجال الصحيح غير شيخ البزار أحمد بن الربيع فإني لم أعرفه. 
وللحديث شاهد من حديث أنس بن مالك رضى الله عنه: أخرجه أحمد .)1١7”/9(‏ 
والبخاري (17/ )١47‏ كتاب «الرقاق»» باب: «التواضع»» حديث (1801). 
وأبو داود (5/ 76 -.704) كتاب «الأدب»» باب: «في كراهية الرفعة في الأمور؛ء حديث (48017» 
000 1 ۰ 
والنسائى (5787/57) كتاب الخيل» باب : «الجنب4» حديث .)١۹٤(‏ 
والمشوئافي شرح السنة» (0/ 575) كتاب «السير والجهاد»» باب: «المسابقة على الخيل» حديث 
.)5١460(‏ 
والبيهقى )١7-17/٠١(‏ كتاب «السبق والرمى»» باب: لا سبق إلا في خف أو حافر أو نصل». 
وابن حبان (۲/ )٤۷۷‏ كتاب «الرقاق»» باب : «الفقر والزهد والقناعة»» حديث (0707. 
والدارقطني )١١/5(‏ في كتاب السبق بين الخيل» حديث .)١5(‏ 
كلهم من طريقين عن أنس - رضي الله عنه . . . فذكر القصة بنحو رواية سعيد بن المسيب. 


كتاب السباق ۳۹ 


وكذا السبق بالقدم؛ لما روت سيدتنا عائشة ‏ رضي الله عنها ‏ أنها قالت سابقت النبيّ - 
عليه الصلاة والسلام - فسبقته فلما حملت اللحم سابقته» فسبقني» فقلت: هذه بتلك”" . 


فَصَارَتْ هذه الأنواع مستثناة من التحريم» فبقي ما وراءها على أصل الحرمة؛ ولأن 
[استثناء هذه الأنواع] يحتمل أن يكون لمعنى لا يوجد في غيرهاء وهو الرياضة والاستعداد 
لأسباب الجهاد في الجملةء فكانت لعبًّا صورة» ورياضة» وتعلم أسباب الجهاد» فيكون جائرًا 
إذا استجمع شرائط الجواز» ولئن كان لعبّا لكن اللعب إذا تعلقت به عاقبة حميدة لا يكون 
حرامّاء ولهذا استثنى ملاعبة الأهل لتعلق عاقبة حميدة بهاء وهو انبعاث الشهوة الداعية إلى 
الوطء الذي هو سبب التوالدء والتناسلء والسكنى؛ وغير ذلك من العواقب الحميدة» وهذا 
المعنى لا يوجد في غير هذه الأشياء» فلم يكن في معنى المستثنى» فبقي تحت المستثنى . 


نها أن بكرن الط فيه من اكد التجاتيين إلا إذا وحن فا مجلا عى لر كان 


(۱) أخرجه أحمد (۳۹/۱)ء وأبو داود (۳/ ۲۹ - )۳١‏ كتاب «الجهاد» باب : «في السبق على الرجل»ء حديث 
(9۷۸). 
وابن ماجه )775/١(‏ كتاب : «النكاح»» باب: «حسن معاشرة النساء؟» حديث (۱۹۷۹). 
والحميدي (۱۲۸/۱)» حديث .)۲٦۱(‏ وابن حبان /٠١(‏ 2045) كتاب «السير؛» باب : «السبق٤»‏ حديث 
(4591). 
كلهم من طريقين عن هشام بن عروة عن أبيه عروة بن الزبير عن عائشة رضي الله عنها. . . فذكرته. 
وإسناده صحيح رجاله ثقات» وفي الألفاظ اختلاف يسير لا يضر. 
قال في «الزوائد»: إسناده صحيح على شرط البخاري» وعزاه المزي في الأطراف للنسائي» وليس هو في 
ومن طريق علي بن زيد وهو من جدعان: 
أخرجه أحمد (۱۲۹/۱» ۲۸۰). 
والطبرانى (157/57)» حديث (۱۲۳). 
كلاهما من طريق علي بن زيد عن أبي سلمة بن عبد الرحمن عن عائشة رضي الله عنها به. 
ومن طريق علي أيضاًء أخرجه أحمد (5/ )۱۸١‏ عن القاسم بن محمد عنها به. 
وعلي بن زيد وإن كان ضعيفاً إلا أن الحديث يشهد له طريق هشام فهو صحيح . 
وقد تابعه هشام أيضاً من هذا الطريق؛ أخرجه أبو داود (۳/ ۲۹) كتاب «الجهاد»» باب: «في السبق على 
الرجل»» حديث )۲٥۷۸(‏ . 
والبيهقى /٠١(‏ ۱۷ 18) كتاب «السبق والرمى»» باب : ما جاء فى المسابقة بالعدو). 
كلاهما من طريقين عن أبي إسحاق الفزاري عن هشام بن عروة عن أبيه وعن أبي سلمة بن عبد الرحمن 
عن عائشة ‏ رضى الله عنها ‏ به. 
وأخرجه أحمد )١1١/1(‏ من طريق هشام عن أبي سلمة عن عائشة ‏ رضي الله عنها - مختصراً. 


0۰ كتاب السباق 


الخطر من الجانبين جميعًا ولم يدخلا فيه محللا لا يجوز؛ لأنه في معنى القمار؛ نحو أن يقول 
أحذهما لصاحبه: إن سبقتني فلك على كذاء وإن سبقتك فلي عليك كذاء فقبل الآخر. 

ولو قال أحذهما لصاحبه: إن سبقتني فلك علي كذاء وإن سبقتك فلا شيء عليك» فهو 
ا ا جاتنلا يشمن ان فس مان اک عن 
استعداد أسباب الجهاد في الجملة بمال نفسه؛ وذلك [أمر]“ مشروع كالتنفيل من الإمام» بل 
أؤلى؛ أن هذا ری ا و والأقام بالتتقيل يتصرف قينا لغيزه و ع فى 
الجملة» وهو الغنيمة. > فلما جاز ذلك فهذا بالجواز أوْلّى. 

وكذلك إذا كان الخطر من الجانبين» ولكن أدخلا فيه محللاً؛ بأن كانوا ثلاثة لكن الخطر 
من الاثنين منهم» ولا خطر من الثالث» بل إن سبق أخذ الخطرء وَإِن لم يسبق لا یغرم شيئّاء 
فهذا مما لا بأس به أيضًا؛ٍ وكذلك ما يفعله السلاطين؛ وهو أن يقول السلطان لرجلين من سبق 
منكما فله كذاء فهو جائز؛ لما بينا أن ذلك من باب التحريض على استعداد أسباب الجهادء 
خصوصًا من السلطان» فكانت ملحقة بأسباب الجهاد. 

ثم الإمام إذا حرض واحذا من الغزاة على الجهادء . بأن قال: من دخل هذا الحصن 

أولا فله من النفل كذا ونحوهء جاز؛ كذا هذاء بل أولى لما بينا. 

ومنها: أن تكون المسابقة فيما يحتمل أن يسبق ويسبق من الأشياء الأربعة؛ حتى لو 
كانت فيما يعلم أنه يسبق غالبًا لا يجوز؛ لأن معنى التحريض في هذه الصورة لا يتحقق» فبقي 
الرهان التزام المال بشرط لا منفعة فيه» فيكون عبئًا ولعبًا؛ والله تعالى أعلم. 


(؟) في ط: بالبدل. 


كاب الوَدِيعَة”'' 


الكلام في هذا الكتاب يَقَعٌ في مواضع : 
في بيان ركن العقد. 

وفي بيان شرائط الركن. 

وفي بيان حكم العقد. 

وفي بيان حال المعقود عليه. 

وفي بيان ما يوجب تغير حاله. 


أما رك فهو الإبيحات والقبول: وهو أن يفول لقيرة: أودعك هذا العى ع أو احفظ 
هذا الشىء لئ أو خذ هذا الشىء وديعة عندك. وما يجري مجرأه» ويقبله الآخر؛ فإذا وجد 
ذلك» فقد تم عقد الوديعة. 


(1) الوديعة لغة: فعيلة بمعنى مفعولة» من الوَدْعء وهو: الرك. 
قال ابن القطاع : ودعت الشيء وَدْعا: تركته. 
وابن السكّيت» وجماعة غيره» ينكرون المصدرء والماضي من «يدع؟ وقد ثبت في «صحيح مسلم)» 
الينتهين أقوام عن رَدْعهم الجُمُعات؛ وفي «سنن النسائي» من كلام رسول الله بَكلِ. «اتركوا التّرْكَ ما 
تركوكم. ودعوا الحَبَشَةَ ما ودعوكم؛ فكأنها سميت وديعةٌ» أي : متروكة عند المودع. وأودعتك الشيء: 
جعلته عندك وَدِيعَةٌ وقبلته منك وديعة» فهو من الأضداد. 
انظر: الصحاح: 21159575 المغرب: ۰٤۷۹٩‏ المطلع: ۲۷۹. 
واصطلاحاً: عرفها: الحنفيةٌ بأنها: توكيل لحفظ مال غيره تبرُعاً بغير تصرف . 
عرفها الشّافعية بأنها: العقد المقتضي للاستحفاظه» أو العين المستحقة به حقيقة فيهاء وبتعريف آخر: 
توكيل من حفظ مملوك» أو محترم مختصٌ على وجه مخصوص . 
عَرْقَها المالكيّة بأنها: مَالُ وَكَل على مُجَوْدٍ حفظه . 
عرفها الحَتّابلة بأنها: اسم للمال المُودّع المدفوع إلى من يحفظه بلا عرض. 
انظر: الإنصاف: 231١77/5‏ الشرقاوي على التحرير: 41/١‏ مغني المحتاج: ٠۷۹/۳‏ حاشية الدسوقي: 
۳ كشاف القناع: 177/5. مجمع الأنهر ۲/ ۳۳۷ الفواكه الدواني ۲/ ۲۳۷. 
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oY‏ كتاب الوديعة 


قضل في شروط ركن الوديعة 

وأما شرائط الركن فأنواعٌ : 

منها عقل المودع» فلا يصح الإيداع من المجنون والصبي الذي لا يعقل؛ لأن العقل 
شرط أهلية التصرفات الشرعية 29 . 

وأما بلوغه فليس بشرط عندناء حتى يصح الإيداع من الصبي المأذون؛ لأن ذلك مما 
يحتاج إليه التاجرء فكان من توابع التجارة» فيملكه الصبي المأذون كما يملك التجارة. 

وعند الشافعي - رحمه الله لا يملك التجارةء فلا يملك توايعها؛ على ما نذكر في 
«كتاب المأذون»؛ وكذا حريته ليست بشرطء فيملك العبد المأذون الإيداع؛ لما قلنا في الصبي 
المأذون. 


وَمنها: عقل المودع» فلا يصح قبول الوديعة من المجنون والصبي الذي لا يعقل؛ لأَنَّ 
حكم هذا العقد هو لزوم الحفظ» ومن لا عقل له لا يكون من أهل الحفظ» وأما بلوغه» فليس 
بشرط حتى يصح قبول الوديعة من الصبي المأذون؛ لأنه من أهل الحفظ . 

ألا ترى أنه أذن له الولي ولو لم يكن من أهل الحفظء لكان الإذن له سفهّاء وأما الصبي 
المحجور عليه فلا يصح قبول الوديعة منه؛ لأنه لا يحفظ المال عادةٌ؛ ألا ترى أنه منع منه 
ماله» ولو قبل الوديعة فاستهلكهاء فإن كانت الوديعة عبدًا أو أمهٌء يضمن بالإجماع» وإن كانت 
سواهماء فإن قبلها بإذن الولي فكذلك. وإن قبلها بغير إذنه» لا ضمان عليه عند أبي حنيفة 
ومحمد» وعند أبي يوسف يضمن . 

وجه قوله إن إيداعه لو صح فاستهلك الوديعة يُوجب الضمان» وإن لم يصح» جعل كأنه 
لم يكن» فصار الحال بعد العقد كالحال قبله» ولو استهلكها قبل العقد لوجب عليه الضمان 


)١(‏ ولا يصح الإيداع إلا من جائز التصرف» فإن أودع طفل أو معتوه إنساناً وديعة» ضمنها بقبضهاء ولا يزول 
الضمان عنه بردها إليه» وإنما يزول بدفعها إلى وليه الناظر له في مالهء أو الحاكم. فإن كان الصبي 
ممتزاء صح إيداعه لما أذن له في التصرف فيه؛ لأنه كالبالغ بالنسبة إلى ذلك. فإن أودع رجل عند صبي 
أو معتوه وديعة» فتلفت» لم يضمنهاء سواء حفظها أو فرّط في حفظها. فإن أتلفهاء أو أكلهاء ضمنها 
وهو ظاهر مذهب الشافعي. وبعض الحنابلة من قال: لا ضمان عليه. وهو قول أبي حنيفة؛ لأنه سلطه 
على إتلافها بدفعها إليه؛ فلا يلزمه ضمانهاء ألا ترى أنه لو دفع إلى صغير سكيناًء فوقع عليهاء كان 
ضمانه على عاقلته؟ ولناء أن ما ضمنه بإتلافه قبل الإيداع» ضمنه بعد الإيداع» كالبالغ. ولا يصح قولهم: 
إنه سلطه على إتلافها. وإنما استحفظه إياهاء وفارق دفع السكين» فإنه سبب للإتلاف» ودفع الوديعة 
بخلافه . ينظر المغني /۹٩‏ ۲۷۹. 


كتاب الوديعة For‏ 


[كذا بعذله والجامع أن الصبي مۋاخذ بأفعاله إن لم يؤاخذ بأقواله ولهذا أوجب عليه 
الضمان]7''. إذا كانت الوديعة عبدًا أو أمة. 


وجه قولهما إن الإيداع عند" الصبي المحجور إهلاك للمال معنى» فَكانَ فعل الصبي 
إهلاك مال قائم صورة لا معنى» فلا يكون مضمونًا عليه ودلالة ما قلنا إنه لما وضع المال في 
يدهء فقد وضع في يد من لا يحفظه عادةً» ولا يلزمه الحفظ شرعًاء ولا شك أنه لا يجب عليه 
حفظ الوديعة شرعًا؛ لأن الصبيّ ليس من أهل وجوب الشرائع عليه والدليل على أنه لا يحفظ 
aS‏ عن اليه aT‏ قال الله تبارك 
وتعالى _: #قَإِن اسم مِنْهُمْ رُشْدَا فَاذْفَعُوا نهم أَمْوَالَهُمْ » [النساء:5] وبهذا فارق المأذون؛ لأنه 
يحفظ المال عادة. 


ألا ترى أنه دفع إليه ماله ولو لم يوجد منه الحفظ عادة» لكان إليه سفها؛ بخلاف 
ما إذا كانت الوديعة عبدًا أو أمة؛ لأن هناك لا يجب عليه ضمان المال أيضًاء وإنما يجب عليه 
ضمان الدم؛ لأن الضمان الواجب بقتل العبد ضمان الده””» لا ضمان المال» والعبد من 
حيث إنه آدمي قائم من كل وجه قبل الإيذاع وبعده فهو الغرق كذلات ر الموج لبت 
بشرط لصحة العقد» حتى يصح القبول من العبد المأذون» ويترتب عليه أحكام العقد؛ لأنه 
يحتاج إلى الإيداع والاستيداع , على ما نذكر في «كتاب المأذون»/ . ب 


وأما العبد المحجورء. فلا يصح منه القبول؛ لأنه لا يحفظ المال عادةٌء ولو قبلها 
فاستهلكهاء فإن كانت عبدًا أو أمةً يؤمر المولى بالدفع أو الفداءء وَإن كانت سواهما فإن قبلها 
بإذن ولبه يعسن با جع وإن قبلها بغير إذن وليه» لا يؤاخذ به في الحال عند أبي حنيفة 
ومحمد» وعند أبي يوسف يؤاخذ به في الحال» والكلام في الطرفين على حسب ما ذكرنا في 
الصبي المحجور. 


فصل في بيان حكم العقد 
ا العقده الحفظ ا لأن الإبداع حاتت المالك 


ولسام نیشون م ريي 101011008 A‏ أحدهما: 
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Pot‏ كتاب الوديعة 


أما الأول: فالاستحفاظ لا يخلو من أن يكون مطلقًا أو مقيدًا فإِنْ كان مطلقًا فللمودع أن 
يحفظ بيد نفسه ومن هو فى عياله» وهو الذي يسكن معه وبمؤنه» فيكفيه طعامه وشرابه 
وكسوتهء كائئًا من كانء قريبًا أو أجنبيّاء من ولده وامرأته وخدمه وأجيره» لا الذي استأجره 
بالدراهم والدنانير» وبيد من ليس في عياله ممن يحفظ ماله بنفسه عادةٌ؛ كشريكه المفاوض 
والعنان وعبده المأذون وعبده المعزول عن بيتهء هذا عندنا. 


وقال الشافعى ‏ رحمه الله -: ليس له أن يحفظ - إلا بيد نفسه» إلا أن يستعين بغيره من 
غير أن يغيب عن عينه» حتى لو فعل يدخل في ضمانه"". 


)١(‏ إذا أودعها غيره. ولها صورتان؛ إحداهماء أن يودعها غيره لغير عذرء فعليه الضمان. بغير خلاف عند 
الحنابلة . وهو قول شريح» ومالك» والشافعي» وأبي حنيفة وأصحابه» وإسحاق. وقال ابن أبي ليلى: لا 
ضمان عليه؛ لأن عليه حفظها وإحرازهاء وقد أحرزها عند غيره وحفظها به» ولأنه يحفظ ماله بإيداعه» 
فإذا أودعها فقد حفظها بما يحفظ به ماله» فلم يضمنهاء كما لو حفظها في حرزه. ولناء أنه خالف 
المودع فضمنها. كما لو نهاه عن إيداعها. وهذا صحيح؛ فإنه أمره بحفظها بنفسه» ولم يرض لها غيره. 
فإذا ثبت هذاء فإن له تضمين الأول» وليس للأول الرجوع على الثاني ؛ لأنه دخل معه في العقد على أنه 
أمين له لا ضمان عليه. وإن أحب المالك تضمين الثاني» فذكر القاضي أنه ليس له تضمينه» في ظاهر 
كلام أحمد؛ لأنه ذكر الضمان على الأول فقط . وهذا مذهب أبي حنيفة؛ لأنه قيض قبضاً موجباً للضمان 
على الأول» فلم يوجب ضماناً آخرء وفارق القبض من الغاصب؛ فإنه لم يوجب الضمان على الغاصب» 
إنما لزمه الضمان بالغصب. ويحتمل أنه له تضمين الثاني أيضاً؛ لأنه قبض مال غيره على وجه لم يكن له 
قبضهء ولم يأذن له مالكه» فيضمنه» كالقابض من الغاصب» وهذا مذهب الشافعي. وذكر أحمد الضمان 
على الأول لا ينفي الضمان عن الثاني» كما أن الضمان يلزم الغاصب. ولا ينفي وجوبه على القابض منه. 
فعلى هذا يستقر الضمان على الأول» فإن ضمنه لم يرجع على أحد» وإن ضمن الثاني رجع على الأول. 
وهذا القول أشبه بالصواب» وما ذكرنا للقول الأول لا أصل لهء ثم هو منتقض بما إذا دفع الوديعة إلى 
إنسان عارية» أو هبة» أو وديعة لنفسهء فأما إن دفع الوديعة إلى من جرت عادته بحفظ ماله من أهلهء 
كامرأته وغلامه» لم يضمن. نص عليه أحمد. وهو قول أبي حنيفة. وقال الشافعي: يضمن؛ لأنه سلم 
الوديعة إلى من لم يرض به صاحبهاء فضمنها. كما لو سلمها إلى أجنبي. ولناء أنه حفظها بما يحفظ به 
ماله» فأشبه ما لو حفظها بنفسه» وكما لو دفع الماشية إلى الراعي» أو دفع البهيمة إلى غلامه ليسقيهاء 
ويفارق الأجنبي» فإن دفعها إليه لا يعد حفظاً منه. الصورة الثانية» إذا كان له عذرء مثل إن أراد سفراء أو 
خاف عليها عند نفسه من حرق أو غرق أو“غيره» فهذا إن قدر على ردها على صاحبها أو وكيله في 
قبضهاء لم يجز له دفعها إلى غيره» فإن فعل ضمنها؛ لأنه دفعها إلى غير مالكها بغير إذنه من غير عذرء 
فضمنهاء كما لو أودعها في الصورة الأولى. وإن لم يقدر على صاحبها ولا وكيلهء فله دفعها إلى 
الحاكم» سواء كان به ضرورة إلى السفر أو لم يكن؛ لأنه متبرع بإمساكهاء فلا يلزمه استدامته» والحاكم 
يقوم مقام صاحبها عند غيبته. وإن أودعها مع قدرته على الحاكم» ضمنها؛ لأن غير الحاكم لا ولاية له. 
ويحتمل أن يجوز له إيداعها؛ لأنه قد يكون أحفظ لها وأحب إلى صاحبها. وإن لم يقدر على الحاكم» 
فأودعها ثقة» لم يضمنها؛ لأنه موضع حاجة. وذكر القاضي أن ظاهر كلام أحمد أنه يضمنهاء ثم تأول = 


كتاب الوديعة oo‏ 


وجه ة له إن العقد تناوله دون غيره» فلا يملك الايدا 8 غ ه؛ كما لا يملك لإيدا 
قوله | عير نداع من عير 6 


ولنا: أن الملتزم بالعقد هو الحفظء والإنسان لا يلتزم بحفظ مال غيره عادةٌ» إلا بما 
يحفظ به مال نقسه» وأنه يحفظ ‏ مال نفسه بيده مرة وبيد هؤلاء أخرى» فله أن يحفظ ‏ 
الوديعة بيدهم أيضًاء فكان الحفظ بأيديهم داخلاً تحت العقد دلالةً . 


وكذا له أنْ يرد الوديعة على أيديهم» حتى لو هلكت قبل الوصول إلى المالك لا ضمان 
عليه؛ لأن يدهم يد المودعٍ معنى» فما دام المال في أيديهم كان محفوطا بحفظه» ولیس له أن 
يدقع الوديعة إلى غيرهم إلا لعدن حتى لو دفع تدخل في ضمانه؛ لأن المالك ما رضي بيده؛ 
ألا ترى أنه لا يرضى ا مال نفسه بيدهء فإذا/ دفع فقد صار مخالفاء فتدخل الوديعة 
في ضمانه. إل إذا كان عن عذر؛ بأن وقع في داره حريق أو كان في السفينة فخاف الغرق 
فدفعه إلى غيره؛ لأن الدفع إليه في هذه الحالة تعين طريمًا للحفظ - فكان الدفع بإذن المالك 
دلالة» فلا يضمن فلو أراد السفر فليس له أن يودع؛ لأن السفر ليس بعذر. 

ولو أودعها عِندَ مَنْ لَيْسَ له أن يودعه. فضاعت فى يد الثانى» فالضمان على الأول لا 
على الثاني عند أبي حنيفة . ١ ١‏ 

وعند أبي يوسف ومحمد المالك بالخيار: إن شاء ضمن الأول وَإن شاء ضمن الثاني» 
فإن ضمن الأول لا يرجع بالضمان على الثاني» وإن ضمن الثاني يرجع به على الأول. 


وجه قولهما إنه وجد من كل واحد منهما سبب وجوب الضمانء أما الأول فلأنه دفع 
مال الغير إلى غيره بغير إذنه» وأما الثاني فلأنه قبض مال الغير بغير إذنه» وكل واحد منهما 
سبب لوجوب الضمان» فيخير المالك إن شاء ضمن الأولء وَإن شاء ضمن الثاني؛ كمودع 
الغاصب مع الغاصب» غير أنه إن ضمن الأول لا يرجع بالضمان على الثاني؛ لأنه ملك 
الوديعة بأداء الضمان» فتبين أنه أودع ماله نفسه إياه» فهذا مودع هلكت الوديعة في يده فلا 
شيء عليه» وإن ضمن الثاني يرجع بالضمان على الأول؛ لأن الأول غره بالإيداع» فيلزمه 


= كلامه على أنه أودعها من غير حاجة» أو مع قدرته على الحاكم. وإن دفنها في موضع» وأعلم بها ثقة يده 
على الموضع» وكانت مما لا يضرها الدفن» فهو كإيداعها عنده» وإن لم يعلم بها أحدأء ضمنها؛ لأنه 
فرّط في حفظهاء فإنه لا يأمن أن يموت في سفرهء فلا تصل إلى صاحبهاء وربما نسي مكانهاء أو أصابه 
آفة من هدم أو حرق أو غرق» فتضيع. وإن أعلم بها غير ثقة» ضمنها؛ لأنه ربما أخذها. وإن أعلم بها 
ثقة لا يد له على المكانء فقد فرطء لأنه لم يودعها إياهء ولا يقدر على الاحتفاظ بها. 
ينظر المغنى .15١- ۲٥۹/۹‏ 


۳٦‏ كتاب الوديعة 


ضمان الغرور؛ كأنه كفل عنه بما يلزمه من العهدة فى هذا العقد؛ إذ ضمان الغرور ضمان 
كفالة؛ لما علم. 

وجه قول أبي حنيفة أن يد المودع الثاني ليست بيد مانعة» بل هي يد حفظ وصيانة 
الوديعة عن أسباب الهلاك» فلا يصلح أن يكون سببًا لوجوب الضمان لأنه من باب الإحسان 
إلى المالك وقد؛ قال الله جل شأنه: اما عَلَى الْمُحْسِنِينَ مِنْ سَبيل4 [التوبة:41] وكان ينبغي 
أن لا يجب الضمان على الأول أيضًا؛ لأن الإيداع منه مباشرة سبب الصيانة والحفظ لهء فكان 
محسًا فيه» إلا أنه صار مخصوصًا عن النص» فبقي المودع الثاني على ظاهره. 

ولو أودع غيره وادعى أنه فعل عن عذرء لا يصدق على ذلك إلا بينةٍ عند أبي يوسف» 
وهو قياس قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله -» كذا ذكر الشيخ القدوري ‏ رحمه الله؛ لأن الدفع إلى 
غيره سبب لوجوب الضمان في الأصل/ فدعوى الضرورة دعوى أمر عارض يريد به دفع 
الضمان عن نفسهء فلا يصدق إلا بحجة. 

هذا إذا هلكت الوديعة في يد المودع الثاني» فأما إذا استهلكها فالمالك بالخيار: إن شاء 
ضمن الأول وَإن شاء ضمن الثاني بالإجماع» غير أنه إن ضمن الأول يرجع بالضمان على 
الثاني» وَإن ضمن الثاني لا يرجع بالضمان على الأول؛ لأن سبب وجوب الضمان وجد من 
الثاني حقيقة» وهو الاستهلاك لوقوعه إعجارًا للمالك عن الانتفاع بماله على طريق القهرء ولم 
يوجد من الأول إلا الدفع إلى الثاني على طريق الاستحفاظ دون الإعجازء إلا أنه ألحق ذلك 
بالإعجاز شرعًا في حق اختيار التضمين صورة؛ لأنه باشر سبب الإعجاز» فكان الضمان في 
الحقيقة على الثاني؛ لأن إقرار الضمان عليه؛ لذلك لم يرجع الأول على الثاني» ولم يرجع 
الثاني على الأول؛ بخلاف مودع الغاصب إذا هلك المغصوب في يده أن المالك يتخير بين أن 
يضمن الغاصب أو يضمن المودع» فإن ضمن الغاصب لا يرجع بالضمان على المودع» وإن 
ضمن المودع يرجع به على الغاصب» وقد تقدم الفرق. 

وعلى هذا إذا أودع رجل من رجلين مالآ فإن كان محتملاً للقسمة اقتسماه وحفظ كل 
واحد منهما نصفه؛ لأنه لما أودعه من رجلين فقد استحفظهما جميعًاء فلا بد وأن تكون 
الوديعة في حفظهما جميعًاء ولا تتحقق إلا بالقسمة؛ ليكون النصف في يد هذا والنصف في يد 
ذاك» والمحل محتمل للقسمة» فيقتسمان نصفين. 

ولو سلم أحدهما النصف إلى صاحبه فضاعت» فمن المسلم نصف الوديعة عند أبي 
حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد لا يضمن [ولا يضمن]”'' القابض شيئًا بالإجماع . 


)0( سقط من ط. 


کتاب الوديعة ov‏ 


ولو كانت الوديعة مما لا يحتمل القسمة» فلكل واحدٍ منهما أن يسلم الكل إلى صاحبه 
اع يا دااع اح امد GT‏ 
بيد كل واحد منهما على كل الوديعة؛ كما إذا لم 7 تكن الوديعة محتملة للقسمة. 

وَجْهُ قول أبي حنيفة أن المالك استحفظ كل واحد منهما في بعض”" الوديعة لا في 
كلهاء فكان راضيًا بثبوت يد كل واحد منهما على البعض دون الكل. 

وهذا لما ذكرنا أنه لما استحفظهما جميعًاء فلا بد أن يكون المال في حفظهما جميعًاء 
ولا يمكن أن يكون كله في يد كل واحد منهما للاستحالة» فيقسم ليكون النصف في يد 
أحدهما والنصف في يد الآخرء فإذا كان المحل محتملاً للقسمة لم يكن راضيًا بكون الكل في 
يد أحدهماء فإذا فعل فقد خالفه فدخل في ضمانه فإذا ضاع ضمن» بخلاف ما إذا لم يكن 
محتملاً للقسمة؛ ؛ لأنه إذا لم يحتمل [القسم ] تعذر أن يكون كله في حفظ كل واحد منهما 
على التوزيع في زمان واحدء فكان راضياً بكونه في يد كل واحد منهما في زمانين على 
التهايؤء فلم يصر مخالمًا بالدفع» فهو الفرق؛ وعلى هذا الخلاف الذي ذكرنا المرتهنان 
والوكيلان بالشراء إذا كان المرهون والمشتري مما يحتمل القسمة» فسلمه أحدهما إلى صاحبه. 

وأما الثاني : وهو الكلام فيما فيه تحفظ - الوديعة» فإن كان العقد مطلقًاء فله أن يحفظها فيما 
يحفظ ‏ فيه مال نفسه من داره وحانوته وكيسه وصندوقه؛ لأنه ما التزم حفظها إلا فيما يحفظ ‏ فيه 
مال نفسه» وليس له أن يحفظ في حرز غيره؛ لأن حرز غيره في يد ذلك الغير ولا يملك الحفظ - 
بيده» فلا يملكه بما في يده أيضًا إلا إذا استأجر حررًا لنفسه» فله أن يحفظ - فيه؛ لأن الحرز في يده 
فما في الحرز يكون في يده أيضًا افكان حافظا بد فة فلك ذلك وله أن يحفظ الحضر والسفر؛ 
بأن يسافر بها عند أبي حنيفة» سواء كان للوديعة حمل ومؤنة» أو لم يكن» وعند أبي يوسف ومحمد 
إن كان لها حمل ومؤنة لا يملك المسافرة بهاء وَإن لم يكن يملك . 

وعند الشافعي - رحمه الله لا يملك كيف ما كان. 

أما الكلام مع الشافعي ‏ رحمه الله - فوجه قوله إن المسافرة بالوديعة تضيبع/ المال؛ لأن 
المفازة مضيعة؛ قال النبي - عليه أفضل التحية -: «المُسَافِرُ وَمَالَهُ عَلَى قلت إلا ما وقّى ا۲ 
فكان التحويل إليهما تضييعًاء فلا يملكه المودع. 


(1) في ب: نصفا. (۲) سقط من ط. 

(*) قال العجلوني: في «كشف الخفاء» . 
في شرح ابن حجر والرملي عند قول المنهاج في الوديعة ولو سافر بها ضمن لأن حرز السفر دون حرز 
الحضرء > ومن ثم جاء عن بعض السلف: المسافر وماله على قلت - بفتح القاف واللام هلاك - إلا ما وقى 
الله» ووهم من رواه حديثاً. كذا نقل على المصنف». وممن رواه حديثاً الديلمي وابن الأثيرء وسئدهما = 


۳0۸ كتاب الوديعة 


ولنا أن أمر الأمر بالحفظ se‏ ا فلا يجوز التعيين إلا بدليل» 
قوله المفازة مضيعة » قلنا: : ممنوعٌ) أو نقول: إذا کان الطريق مخوفاء أما إذا كان أمئا فلا 
والكلام فيما إذا كان الطريق أمناء والحديثٌ فل على ابتداء الإسلام حين كانت الغلبة 


للكفرة وکانت الطريق مخوفة» ونحن به نقول. 


وأما الكلام مع أضحابنا: رضي لخم - فوجه قولهم إن في المسافرة بماله حمل 
ومؤنة ضررًا بالمالك؛ لجواز أنْ يموت المودع ة في السفرء فيحتاج إلى الاسترداد من موضع لا 
يمكنه ذلك إلا بحمل ومؤنة عظيمة» ا ولا كذلك إذا لم يكن لها حمل ومؤنة؛ 
ولأبي حنيفة على نحو ما ذكرنا مع الشافعي ‏ رحمه الله أن الأمر بالحفظ لا يتعرض لمكان 


دون مكان؛ ولا يجوز تقييد المطلق من غير دليل» قولهما فيه ضرر. 


قلنا: هذا النوع من الضرر ليس بغالب» فلا يجب دفعه على أنه إن كان فهو الذي أضر 
بنفسه حيث أطلق الأمرء ومن لم ينظر لنفسه لا ينظر له؛ هذا إذا كان العقد مطلقًا عن شرط في 


الفصلين جميعًاء فأما إذا شرط فيه شرطًا نظر فيه: إن كان شرطا يمكن اعتباره ويفيد اعتبر» 
0( 
وَإلا فلا" '. 


= ضعيف» لا موضوع انتهى. ومر في : لو علم الناس بأبسط . 
وأورده بلفظ : «لو علم الناس رحمة الله بالمسافر؛ لأصبح الناس وهم على سفر؛ إن المسافر ورحله على 
قلت إلا ما وقى الله تعالى» (۲/١۲۲)ء‏ وقال: رواه الديلمي بلا سند عن أبي هريرة رفعه» وأورده ابن 
الأثير في النهاية بلفظ أن المسافر وماله لعلي قلت إلا ما وقى الله » وفسر القلت بفتحتين بالهلاك» وعند 
الم قايس ل أي قر ارين الاي يا ساني قيحر وعم عاي الور مني إن الله 
بالمسافر لرحيم» وجميع أسانيده ضعيفة» كذا في المقاصد 

)١(‏ قال ابن قدامة: وإن أراد السفر بها وقد نهاه المالك عن ذلك» ضمنها؛ لأنه مخالف لصاحبهاء وإن لم 
يكن نهاه» لكن الطريق مخوف. أو البلد الذي يسافر إليه مخوف» ضمنها؛ لأنه فرط في حفظها. وإن لم 
يكن كذلك» فله السفر بها. نص عليه أحمدء سواء كان به ضرورة إلى السفر أو لم يكن. ويهذا قال أبو 
حنيفة . وقال الشافعي: إن سافر بها مع القدرة على صاحبها؛ أو وكيله؛ أو الحاكم» > أو أمين» ضمتها؛ 
لأنه سافر بها من غير ضرورة» أشبه ما لو كان السفر مخوفاً. ولناء أنه نقلها إلى موضع مأمونء فلم 
يضمنهاء كما لو نقلها في البلدء ا أشبه ما لو لم يجد أحداً يتركها عنده. 
ويقوى عندي أنه متى سافر بها مع القدرة على مالكهاء أو نائبه بغير إذنه» فهو مفرط عليه الضمان؛ لأنه 
يفوت على صاحبها إمكان استرجاعهاء ويخاطر بهاء فإن النبي يك قال: «إن المسافر وماله لعلى قلت» 
إلا ما وقى الله». أي على هلاك. ولا يلزم من الإذن في إمساكها على وجه لا يضمن هذا الخطرء ولا 
يفوت إمكان ردها على صاحبهاء الإذن فيما يتضمن ذلك» فأما مع غيبة المالك ووكيلهء فله السفر بها إذا 
كان أحفظ لها؛ لأنه موضع حاجة فيختار فعل ما فيه الحظ . ينظر المغني ٠۲٠۲ 55١/4‏ 


كتاب الوديعة ۳0۹ 


بيان ذلك إذا أمره بالحفظ وشرط عليه أن يمسكها بيده ليلا ونهارًا ولا يضعهاء فالشرط 
باطل» حتى لو وضعها في بيته أو فيما يحرز فيه ما له عادة فضاعت» لا ضمان عليه؛ لأن 
اساك الرديحة بده ا ت ا املد كر دون عا ا 
مراعاته فيلغو» ولو أمره بالحفظ ونهاه أن يدفعها إلى امرأته أو عبده أو ولده الذي هو في عياله 
أو ای ای كل عيالة] ار د سال ايشيلم فده عاو اقلا إن کان بهذ 
بدا من الدفع إليهء لن يدقع ؛ لأنه إذا لم يجك بدا من الدفع إليهء كان النهي عن الدفع إليه 
نهيّا عن الحفظ» فكان سفهًاء فلا يصح نهيه» وإن كان يجد بدا من الدفع إليه» ليس له أن 
يدفع . 

ولو دفع يدخل في ضمانه؛ لأنه إذا كان له منه بد في الدفع إليه أمكن اعتبار الشرط وهو 
مفيد؛ لأن الأيدي في الحفظ متفاوتة» والأصل في الشروط اعتبارها ما أمكن. 


وَلّوْ قال: لا تخرجها من الكوفة» فخرج بهاء تدخل في ضمانه؛ لأنه شرط يمكن 
اعتباره وهو مفيد؛ لأن الحفظ في المصر أكمل من الحفظ فى السفر؛ إذ السفر موضع الخطرء 
إلا إذا خاف التلف عليهاء فاضطر إلى الخروج بهاء فخرج» لا تدخل في ضمانه؛ لأن 
الخروج بها في هذه/ الحالة طريق متعين للحفظ؛ كما إذا وقع في داره حريق أو كان في سفينة 
فخاف الغرق» فدفعها إلى غيره. 

وَلَوْ قال له : احفظ الوديعة فى دارك هذه» فحفظها فى دار له أخرى» فإن كانت الداران 
في الحرز سواءء أو كانت الثانية أحرزء لا تدخل فى ضمانه؛ لأن التقييد غير مفيدٍء وإن كانت 
الأولى أحرز من الثانيةء دخلت في ضمانه؛ لأن التقييد به عند تفاوت الحرز مفيد. 

وكذلك لَوْ أَمَرَهُ أن يضعها في داره في هذه القرية» ونهاه عن أن يضعها في داره في قرية 

وَل قال له: اخبأها في هذا البيت» وأشار إلى بيت معين في داره» فخبأها في بيت آخر 
في تلك الدارء لا تدخل في ضمانه؛ لأن للبيتين من دار واحدة لا يختلفان في الحرز عادةً؛ 
بخلاف الدارين» فلا يكون التعيين مفيدًا؛ حتى لو تفاوتا بأن كان الأول أحرز من الثاني» 
تدخل في ضمانه . 

والأصل المحفوظ في هذا الباب ما ذكرنا أن كل شرط يمكن مراعاته ويفيد فهو معتبرٌء 
وكل فيرط لآ يمك مراعاته ولا يفيك فهو عن هذا علدنا : 


)١(‏ سقط من ط. (۲) سقط من ط. 


۳۹۰ كتاب الوديعة 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله - تجب مراعاة الشروط في المواضع كلها؛ حتى أن المأمور 
بالحفظ فى بيت معين لا يملك الحفظ فى بيت آخر من دار واحدة. 


وجه قوله إن الأصل اعتبار تصرف العاقل على الوجه الذي أوقعهء فلا يترك هذا الأصل 
إلا لضرورة» ولم توجد» وصار كالدارين» والجواب: نعم إذا تعلقت به عاقبة حميدة» فأما إذا 
خرج مخرج السفه العبث» فلا؛ لأن التعيين عند انعدام التفاوت في الحرز يجري مجرى 
العبث؛ كما إذا قال: احفظ بيمينك ولا تحفظ بشمالك» أو احفظ في هذه الزاوية من البيت 
ولا تحفظ - في الزاوية الأخرى› فلا يصح التعيين؛ لانعدام الفائدة» حتى لو تَمَاوَنَا في الحرزء 
يصحء بخلاف الدارين؛ لأن”"2 الأصل في الدارين اختلاف الحرزء فكان التعيين مفيدًا؛ حتى 
لو لم يختلف فالجوابٌ فيها كالجواب في البيتين على مَا مُرّ. 


قضل في بيان حال الوديعة 
وأما بيان حال الوديعة» فحالها أنها في يد المودع أمانة؛ لأن المودع مؤتمن» فكانت 
الوديعة أمانة في يدهء ويتعلق بكونها أمانة أحكام : 


)١(‏ في ط: والأصل. 

(0) والمودع أمين» والقول قوله فيما يدعيه من تلف الوديعة. بغير خلاف. قال ابن المنذر: أجمع كل من 
أحفظ عنه من أهل العلم على أن المودع إذا أحرز الوديعة» ثم ذكر أنها ضاعت» أن القول قوله. وقال 
أكثرهم: مع يمينه. وإن ادعى ردها على صاحبهاء فالقول قوله مع يمينه أيضاً. وبه قال الثوري» 
والشافعى»ء وإسحاق» وأصحاب الرأي. وبه قال مالك إن كان دفعها إليه بغير بينة. وإن كان أودعه ببينة 
لم يقبل قوله في الرد إلا ببينة. ولناء أنه أمين لا منفعة له في قبضهاء فقبل قوله في الرد بغير بينة» كما لو 
أودع بغير بينة. وإن قال : دفعتها إلى فلان بأمرك . فأنكر مالكها الإذن في دفعهاء فالقول قول المودع. 
نص عليه أحمدء في رواية ابن منصور. وهو قول ابن أبي ليلى. وقال مالك» والثوري» والعنبري» 
والشافعي» وأصحاب الرأي: القول قول المالك؛ لأن الأصل عدم الإذنء وله تضمينه. ولناء أنه ادعى 
دفعاً يبرأ به من الوديعة» فكان القول قولهء كما لو ادعى ردها على مالكها. ولو اعترف المالك بالإذن» 
ولكن قال: لم يدفعها. فالقول قول المستودع أيضاًء ثم ننظر في المدفوع إليه؛ فإن أقر أنه قبضهء وكان 
الدفع في دين» فقد برىء الكل» وإن أنكرء فالقول قوله مع يمينه. وقد ذكر أصحابنا أن الدافع يضمن ؛ 
لكونه قضى الدين بغير بينة» ولا يجب اليمين على صاحب الوديعة؛ لأن المودع مفرّطء لكونه أذن في 
قضاء يبرئه من الحق ولم يبرأ بدفعه» فكان ضامناًء سواء صدقه أو كذبه. وإن أمره بدفعه وديعة» لم 
يحتج إلى بينة؛ لأن المودع يقبل قوله في التلف والردء فلا فائدة في الإشهاد عليه. فعلى هذا يحلف 
المودع» ويبرأء ويحلف الآخر ويبرأ أيضاًء ويكون ذهابها من مالكها. 
ينظر المغني (9/ ۲۷۳ - 07104 . 


کتاب الوديعة ۳۹۱ 


ا وجوب الرد عند طلب المالك؛ لقولهٍ تعالى جل شأنه : إن الله يمرم أَنْ تُوَدُوا 
الأمَانَاتِ إلى أَمْلِهًا4 [الساء:08] ؛ حتى لو حبسها بعد الطلب فضاعت» ضمن. 

هذا إذا كانت الوديعة لرجل واحدء فأما إذا كانت مشاعًا لرجلين» فجاء أحدهما وطلب 
خصنه )2 ليكب عه ارو بأن أودع رجلان رجلا وديعة؛ دراهم أو دنانير أو ثياباء وغاب 
ثم جاءه أحذهما وطلب بعضهاء وأبى المستودع ذلك» لم يأمره القاضي بدفع شيء إليه ما لم 
يحضر الغائب عند أبى حنيفة . 

وقال أبو يوسف ومحمد يقسم ذلك ويدفع إليه حصته» ولا يكون ذلك قسمة جائزة على 
الغائب بلا خلافٍ؛ حتى لو هلك الباقي في يد المودع ثم جاء الغائب له أن يشارك صاحبه في 

ولو هلك المقبوض في يد القابض ثم جاء الغائب» فليس للقابض أن يشارك صاحبه“ 
في الباقي . 

وجه قولهما إن الآخذ بأخذ حصته متصرف في ملك نفسه» فكان له ذلك من غير حضرة 
الغائب؛ كما إذا كان لرجلين دين مشترك على رجل» فجاء أحدهما وطلب حصته من الدين» 
فإنه يدفع إليه حصته؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 


وجه قول أبي حنيفة أن المودع لو دفع شيئًا إلى الشريك الحاضر لا يخلو: إما أن يدفع 
إليه من النصيبين جميعًاء وإما أن يدفع إليه من نصيبه خَاصّة» لا سبيل”" إلى الأول؛ لأن دفع 
نصيب الغائب إليه ممتنع شرعاء ولا سبيل إلى الثاني ؛ لأن نصيبه شاء ع في كل الألف؛ لكون 
الال ممتركة ها ول خم إل بالقممة: EAE‏ ولو 
ل جاء الغائب وقد هلك الباقى له أن يشارك القابض فى المقبوض ولو نفذت 
اة لما شارك فة لتميز صف عن حن صاحة بالق زالقاس على الدين المشترك غير 
سديد؛ لأن الغريم يدفع نصيب أحد الشريكين بدفع مال نفسه» لا مال شريكه الغائب» وهنا 
يدفع مال الغائب بغير إذنه» فلا يستقيم القياس» ولو كان في يده ألف درهم فجاءه رَجُلان» 
وادعى كل واحد منهما أنه أودعه إياهاء فقال المودع : أودعها أحدكماء ولست أدري أيكما 
هوء فهذا في الأصل لا يخلو من أحد وجهين: إما إن اصطلح المتداعيان على أن يأخذا الألف 
وتكون بينهماء وَإما إن لم يصطلحا وادعى كل واحد منهما أن الألف له خاصّةً لا لصاحبه 
فإن اصطلحا على ذلك فلهما ذلك» وليس للمودع أن يمتنع عن تسليم الألف إليهما؛ لأنه أقر 


)١(‏ في ب: الأداء. (9) فى ط: لا وجه. 
(۲) في ب: الغائب. (5) في ب: وقد سلما. 


نض كتاب الوديعة 


أن الألف لأحدهما. وإذا اصطلحا على أنها تكون بينهما لا يمنعان عن ذلك» وليس لهما أن 
يستحلفا المودع بعد الصلحء وإن لم يصطلحا وادعى كل واحد منهما أن الألف لهء لا يدفع 
إلى أحدهما شيئًا لجهالة المقر له بالوديعة» ولكل واحد منهما أن يستحلف المودع» فإن 
استحلفه كل واحد منهماء فالأمر لا يخلو إما أن يحلف لكل واحد منهماء وإما أن ينكل لكل 
واحد منهماء وَإما أن يحلف لأحدهما وينكل للآخرء فإن حلف لهما فقد انقطعت خصومتهما 
للحال إلى وقت إقامة البينة؛ كما في سائر الأحكام”'': وهل يملكان الاصطلاح على أخذ 
الألف بينهما بعد الاستحلاف» فهو على الاختلاف المعروف بين أبي حنيفة وأبي يوسف وبين 
محمد على قولهما لا يملكان» وعلى قول محمد يملكان» وهي مسألة الصلح بعد الحلف» 
وقد مرت في «كتاب الصلح». 

وإن نكل لهما يقضي بالألف بينهما نصفين» ويضمن ألقا أخرى بينهماء فيحصل لكل 
واحد منهما ألف كاملة؛ لأن كل واحد منهما يدعى أن كل الألف لهء فإذا نكل لهء والنكول 
بذ أواإقرارء فكانه بذل لكل واحد منهما ألما أو اقر لكل واحد منهما بأل فيقضي عليه 
بينهما بألف» ويضمن أيضًا ألما أخرى تكون بينهما؛ ليحصل لكل واحد منهما ألف كاملة. 

ولو حلف لأحدهما ونكل للآخرء قضى بالألف للذي نكل لهء ولا شيء للذي حلف 
4 أن الكل عسة عن كر الس لاحي بن حلت لد : 


ومنها: وجوب الأداء إلى المالك؛ لأن الله أمر بأداء الأمانات إلى أهلهاء وأهلها مالكهاء 
حتى لو ردها إلى منزل المالك فجعلها فيه أو دفعها إلى من هو في عيال المالك» دخلت في 
ضمانه» حتى لو ضاعت يضمن؛ بخلاف العارية فإن المستعير لو جاء بمتاع العارية وألقاها في 
دار المعيرء أو جاء بالدابة فأدخلها فى اصطبله» كان رَدّا صحيحًا؛ لأن ظاهر النص الذي تَلَوْنًا 
أن لا يصح› ET‏ مح ع عن عموم الآيات» فبقيت الوديعة على ظاهره؛ ولأن 
القياس في الموضعين ما ذكرنا من لزوم الرد إلى المالك» وإلا أنا استحسئًا في العارية للعادةٍ 
الجارية فيها بردها إلى بيت المالك» أو بدفعها إلى من في عياله» حتى لو كانت العارية شيئًا 
نفيسًا كعقد جوهر ونحو ذلك» لا يصح الرد؛ لانعدام جريان العادة بذلك في الأشياء النفيسة» 
ولم تجر به العادة في مال الوديعة» فتبقى على أصل القياس؛ ولأن مبنى الإيداع على الستر 
والإغفاء عادة» فإن الإنسان إنما يودع مال غيره سرًا عن الناس؛ لما يتعلق به من المصلحة» 
فلو رده على غير المالك لانكشف؛ إِذِ السر إذا جاوز اثنين يفشو فيفوت المعنى المجعول له 
الإيداع ؛ بخلاف العارية؛ لأن مبناها على الإعلان والإظهار؛ لأنها شرعت لحاجة المستعير إلى 


)١(‏ في ب: المواضع. 


كتاب الوديعة ۳ 


استعمالها في حوائجه» ولا يمكنه الاستعمال سرًا عن الناس عادةً والرد إلى غير المالك لا 
يفوت ما شرعت له العارية» فهو الفرق. 


ومنها: أنه إذا ضاعت في يد المودع بغير صنعه» لا يضمن؛ لما روي عن رسول الله وله 
أنه قال: «لَئِسَ عَلَى المُسْتَعِيرٍ غَيْرٍ المُغْلُ» ولا على المُسْتَوْدَع غَيْرٍ المُغِلُ ضَمَانَ') ولا على 
الكستووع غير المعكل شمن “'" ولأن يده يد المالك» فالهلاك في يده كالهلاك في يد 
المالك؛ وكذلك إذا دخلها نقص لأن النقصان هلاك بعض الوديعة» وهلاك الكل لا يوجب 
الضمان» فهلاك البعض ار 


ومنها: : أن المودع مع المودع إذا اختلفا فقال المودع : هملكت أو قال: رددتها إليك» 
وقال المالك : بل استهلكتهاء > فالقولٌ قول المُودّع ؛ لأن المالك يدعي على الأمين أمرًا عارضاء 
وهو التعدي» والمودع مستصحب لحال الأمانة» فكان متمسكا بالأصل» فكان القول قوله» لكن 

مع اليمين لأن التهمة قائمة» فيستحلف؛ دفعًا للتهمة؛ وكذلك إذا قال المودع : استهلكت من غير 
إذى» وقال المالك »© : بل استهلكتها أنت أو غيرك بأمرك» أن القول قول المودع ؛ لما قلنا. 


ولو قال [المودع]" إنها قد ضاعت» ثم قال بعد ذلك: بل كنت رددتها إليك؛ لكني 
أوهمت - لم يصدق»› وهو ضامن؛ لأنه نفى الرد بدعوى الهلاك» ونفى الهلاك بدعوى الردء 
فصار نافيا ما أثبته» مثبنًا ما نفاى وهذا تناقض» فلا تسمع منه دعوى الضياع» والرد لأن 
المناقض لا قول له؛ ولأنه لما ادعى دعوتين وأكذب نفسه فى كل واحد منهماء فقد ذهبت 
أمانته» فلا يقبل قوله . ٠‏ 


)١(‏ في ط: الضمان. 

() في ط: الضمان. 

(۳) أخرجه الدارقطني (۳/ )٤١‏ كتاب البيوع حديث )١148(‏ والبيهقي )4١/7(‏ كتاب العارية: باب من قال: لا 
يغرم من طريق عمرو بن عبد الجبار عن عبيدة بن حسان عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن 
النبي ية قال: «ليس على المستعير غير المغل ضمان ولا على المستودع غير المغل ضمان» قال 
الدارقطني: عمرو وعبيدة ضعيفان وإنما يروى عن شريح القاضي غير مرفوع. 
ثم أخرجه عن شريح . 
وأخرجه البيهقي (41/7) كتاب العارية : باب من قال لا يغرم» عن شريح من قوله. 
وقال: هذا هو المحفوظ عن شريح القاضي من قوله ورواه عمرو بن عبد الجبار عن عبيدة بن حسان 
مرفوعاً. 

() في ط: المودع. 

0 سقط من ط. 


۳4 كتاب الوديعة 


فصل فيما يغير حال المعقود عليه 

وأما بيان ما يغير حال المعقود عليه من الأمانة إلى الضمان» فأنواعٌ : 

منها: ترك الحفظ؛ لأنه بالعقد التزم حفظ الوديعة على وجه لو ترك حفظها حتى هلكت 
يضمن بدلها؛ وذلك بطريق الكفالة؛ ولهذا لو رأى إنسانًا يسرق الوديعة» وهو قادر على منعه» 

ومنها: ترك الحفظ للمالك؛ بأن خالفه فى الوديعة؛ بأن كانت الوديعة ثوبًا فلبسهء أو 
دابة فركبهاء أو عبدًا فاستعمله. أو أودعها من ليس فى عيالهء ولا هو ممن يحفظ ماله بيده 
عادة؛ لأن الملتزم بالعقد هو الحفظ للمالك فإذا حفظ لنفسه فقد ترك الحفظ للمالك» 
فدخلت في ضمانه. 

وحكي عن الفقيه أبي جعفر الهندواني أنه منع دخول العين في ضمانه في المناظرة حين 
قدم بخارى وسئل عن هذه المسألة» وهذا خلاف إطلاق الكتاب؛ فإنه قال يبرأ عن الضمان» 
والبراءة عن الضمان بعد الدخول في الضمان تكون؛ وكذلك المودع مع المودع إذا اختلمًاء 
فقال المودع : هلكت الوديعةء أو رددتها إليك» وقال المالك [بل]”('' استهلكتهاء إن كان قبل 
الخلاف» فالقولُ قولُ المودع» وَإنَ كان بعده فالقول قول المالك» ونحو ذلك مما يدل على 
دخول الوديعة في ضمانه بالخلاف. وَإِن خالف في الوديعة ثم عاد الوفاق يَبْرأْ عن الضمان عند 
علمائنا الثلاثة» وعند زفر والشافعي : لا يبرأ عن الضمان. 

وجه قولهما إن الوديعة لما دخلت في ضمان المودع بالخلاف فقد ارتفع العقد» فلا يعود 
إلا بالتجديدء ولم يوجدء فصار كما لو جحد الوديعة ثم أقر بها؛ وكذلك المستعير والمستأجر 
إذا خالا ثم عادًا إلى الوفاق» لا يبرآن عن الضمان؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 

ولنا: أنه بعد الخلاف مودع» والمودع إذا هلكت الوديعة/ من غير صنعه لا ضمان 
عليه؛ كما قبل الخلاف. 

ودلالة أنه بعد الخلاف مودع أن" المودع من يحفظ مال غيره له بأمرهء وهو بعد 
الخلاف والاشتغال بالحفظ حافظ مال المالك له بأمره لأن الأمر تناول ما بعد الخلاف. 


قوله الوديعة دخلت في ضمان المودع فيرتفع العقد. قلنا: معنى الدخول في ضمان 
المودع أنه انعقد سبب وجوب الضمان» موقوفًا وجوبه على وجود شرطه؛ وهو الهلاك في 


)١(‏ سقط من ط. 
(0) في ب: لأن. 


كتاب الوديعة ۳10 


حالة الخلاف. لكن هذا لم يوجب ارتفاع العقد؛ أليس أن من وكل إنسانًا ببيع عبده بألفي 
درهم» فباعه بألف وسلمه إلى المشتري دخل العبد في ضمانه؛ لانعقاد سبب وجوب الضمان 
وهو تسليم مال الغير إلى غيره من غير إذنهء ومع ذلك بقي العقد. حتى لو أخذه کان له 
[أن]”'"' يبيعه بألفين؛ كذا هذا. 


على آنا إن سلمنا أن العقد انفسخ» لكن في قدر ما فات من حقه» وحكمه وهو الحفظ 
ل له لا فيما بقي في المستقبل؛ كما إذا استحفظه بأجر كل شهر 
بكذاء وترك الحفظ - في بعض الشهرء ثم اشتغل به في الباقي» بقي العقد في الباقي [حتى]“ 

سق الآخرة بقدرة» والجامع بينهما أن الارتفاع لضرورة فوات حكم العقدء فلا يظهر إلا في 
قدر الفائت؛ بخلاف الإجارة والإعارة؛ لأن الإجارة تمليك المنفعة ٠‏ وهي تمليك منافع 
مقدرة بالمكان أو الزمان» فإذا بلغ المكان المذكور فقد انتهى العقد لانتهاء حكمهء فلا يعود 
إلا بالتجديد؛ وكذا الإعارة؛ لأنها تمليك المنفعة عندناء إلا أنها تمليك المنفعة بغير عوض» 
والإجارة تمليك المنفعة بعوض . 

وأما حكم عقد الوديعة: فلزوم الحفظ للمالك مطلمًاء أو شهرًا أو زمان ما بعد الخلاف 
داخل في المطلق والوقت. فلا ينقضي”*' بالخلاف» بل يتقررء فهو الفرق. 

ومنها: جحود الوديعة في وجه المالك عند طلبه؛ حتى لو قامت البينة على الإيداع» أو 
نكل المودع عن اليمين» أو أقر به دخلت في ضمانه؛ لأن العقد لما ظهر بالحجة فقد ظهر 
ارتفاعه بالجحود أو عنده؛ لأن المالك لما طلب منه الوديعة فقد عزله عن الحفظء والمودع لما 
جحد الوديعة حال حضرة المالك» فقد عزل نفسه عن الحفظ فانفسخ/ العقدء فبقي مال 
الغير في يده بغير إذنه» فيكون مضمونًا عليه » فإذا هلك تقرر الضمان. 


ولو جحد الوديعة ثم أقام البينة على هلاكهاء فهذا لا يخلو من ثلاثة أوجه: إما إن أقام 


البينة على أنها هلكت بعد الجحود. أو قبل الجحودء أو مطلقّاء فإن أقام البينة لى أنها 
هلكت بعد الجحود أو مطلقًا [لا ينتفع ببينته]”*'؛ لأن العقد ارتفع بالجحود أو عنده» فدخلت 
العين في ضمانه» والهلاك بعد ذلك يقرر للضمانء لا أن يسقطه. 

وَإِن أقام البينة على أنها هلكت قبل الجحود د تسمع بينته» ولا ضمان عليه؛ لأن الهلاك 
قبل الجحود لما ثبت بالبينة فقد ظهر انتهاء العقد قبل الجحودء فلا يرتفع”" بالجحودء فظهر 
أن الوديعة هلكت من غير صنعهء فلا يضمن. 


(۲) سقط من ط. (5) في ب: لا تسمع بينته. 


ج 


. كتاب الوديعة‎ ۳٦ 


تعالى ما يعلم أنها هلكت قبل جحوده؟ لأنه الأصل في باب الاستحلاف : أن الذي يستحلف 
عليه لو كان أمراً لو أقر به الحالف للزمهء فإذا أنكر يستحلف» وهنا كذلك؛ لأن المالك لو أقر 
بالهلاك قبل الجحود لقبل منه» ويسقط الضمان عن المودع» فإذا أنكر يستحلف» لكن على 
العلم؛ لأنه يستحلف على فعل غيره. 

هذا إذا جحد حال حضرة المالك» فإن جحد عند غير المالك حال غيبته» قال أبو 
يوسف : لا يضمن» وقال زفر ‏ رحمه الله - يضمن في الحالين جميعًا. 

وجه قول زفر إن ما هو سبب وجوب الضمان لا يختلف بالحضرة والغيبة؛ كسائر 
الأسباب. 


وجه قول أبي يوسف أن الجحود سبب للضمان؛ من حيث إنه يرفع العقد بالعزل على ما 
بيناء ولا يصح العزل حالة الغيبة» فلا يرتفع العقدء ولأن الجحود عند غير المالك حال غيبته 
معدود من باب الحفظ والصيانة عرفا وعادةٌ؛ لأن مبنى الإيداع على الستر والإخفاءء فكان 
الجحود عند غير المالك حال غيبته حفظا معنى» فكيف يكون سببًا لوجوب الضمان؟ 


ومنها: الإتلاف حقيقة أو معنى» وهو إعجاز المالك عن الانتفاع بالوديعة؛ لأن إتلاف 
مال الغير بغير إذنه سبب لوجوب الضمان» حتى لو طلب الوديعة فمنعها المودع مع القدرة 
على الدفع والتسليم إليه حتى هلكت ‏ يضمن؛ لأنه لما حبسها عنه عجز عن الانتفاع بها 
للحال» فدخلت في / ضمانه» فإذا هلكت تقرر العجزء فيجب الضمان. 

ولو أمر غيره بالإتلاف وادعى أنه كان بإذن المالك» لا يصدق إلا ببينة؛ لأن الإتلاف 
سبب لوجوب الضمان فى الأصل» وقوله كان بإذن المالك» دعوى أمر عارض» فلا تقبل إلا 
بحجة» وكذلك المودع إذا خلط الوديعة بماله خلطًا لا يتميز» يضمن؛ لأنه إذا كان لا يتميز 
فقد عجز المالك من الانتفاع بالوديعة» فكان الخلط منه إتلاقاء فيضمن» ويصير ملكا 
بالضمان» وإن مات كان ذلك لجميع الغرماء» والمودع أسوة الغرماء فيه» ولو اختلطت [بماله 
بنفسها]”'' من غير صنعة» لا يضمن» وهو شريك لصاحبهاء أما عدم وجوب الضمان» 
فلانعدام الإتلاف منه» بل تلفت بنفسها لانعدام الفعل من جهته» وأما كونه شريكا لصاحبها 
فلوجود معنى الشركة» وهو اختلاط الملكين. 

ولو أودعه رَجُلان كل واحد منهما ألف درهم» فخلط المودع المالين خلطًا لا يتميز» فلا 


كتاب الوديعة ۳۹۷ 


سبيل لهما على أخذ الدراهم» ويضمن المودع لكل واحد منهما ألما ويكون المخلوط له 
وهذا قول أبي حنيفة . 
وقال أبو يوسف ومحمد: هما بالخيار: إن شاءًا اقتسما المخلوط نصفين»› وَإن شاءا 


وعلى هذا الخلاف سائر المكيلات والموزونات إذا خلطا الجنس بالجنس خلطا لا 
يتميز؛ كالحنطة بالحنطة» والشعير بالشعير» والدهن بالدهن. 


وجه قولهما إن الوديعةً قائمةٌ بعينهاء لكن عجز المالك عن الوصول إليها بعارض 
الخلط فإن شاءا اقتسمًا لاعتبار جهة القيام» وَإن شاءا ضمنا لاعتبار جهة العجز» وجه 
قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله أنه لما خلطهما خلطا لا يتميز فقد عجز كل واحد منهما عن 
الانتفاع بالمخلوط» فكان الخلط منه إتلاف الوديعة عن كل واحدٍ منهما فيضمن» ولهذا 
يكبت اختيار العضمين عتدهماء: واكتيان التضكين لا يعبت إلا بوجود الإتلافه :ندل أن 
الخلط منه وقع إتلافًا. 


ولو أودعه رجل حنطة وآخر شعيرّاء فخلطهماء فهو ضامن لكل واحد منهما مثل 
حقه عند أبي حنيفة؛ لأن الخلط إتلاف. وعندهما لهما أن يأخذا العين ويبيعاها ويقتسما 
الثمن على قيمة الحنطة مخلوطا بالشعير» وعلى قيمة الشعير غير مخلوط بالحنطة؛ لأن 
قيمة الحنطة تنقص بخلط الشعير» وهو يستحق الثمن لقيام الحق في العين وهو مستحق 
العين بخلاف قيمة الشعير؛ لأن قيمة الشعير تزداد بالخلط بالحنطةء وتلك الزيادة ملك 
الغيرء فلا يستحقها صاحب الشعيرء ولو أنفق المودع بعض الوديعة» ضمن قدر ما 
أنفق» ولا يضمن الباقي؛ لأنه لم يوجد/ منه إلا إتلاف قدر ما أنفقء. ولو رد مثله 
فخلطه بالباقي» يضمن الكل لوجود إتلاف الكل منهء النصف بالإتلاف والنصف الباقي 
بالخلط؛ لكون الخلط إتلافًا؛ على ما بينا. 


ولو أخذ بعض دراهم الوديعة لينفقها فلم ينفقهاء ثم ردها إلى موضعها بعد أيام 
فضاعت. لا ضمان عليه عندنا. 

وعند الشافعي ‏ رحمه الله - يضمن . 

وجه قوله إنه أخذها على وجه التعدي» فيضمن؛ كما لو انتفع بها. 

ولنا أن نفس الأخذ ليس بإتلاف» ونية الإتلاف ليس بإتلاف» فلا توجب الضمان» 
والأصل فيه ما روي عن رسول الله - ا - أنه قال: إن الله تَبَارَكَ وَتَعَالَى عَرَّ شَّأْنُهُ ‏ عَمَا عَنْ 


۳۸ كتاب الوديعة 


متي ما خث به أنفسها ما لم يتكلمُوا أو يَمْعَلوا»“ ظاهر الحديث يقتضي أن یکر ن ما سدقت 
به النفس عفوا على العموم إلا ما خص بدليل . 

وعلى هذا الخلاف إذا أودعه كيسًا مشدودًا فحله المستودع» أو صندوقًا مقفلاًء ففتح 
القفل ولم يأخذ منه شيئًا حتى ضاع أو مات المودعء فإن كانت الوديعة قائمة بعينها ترد على 
صاحبها؛ لأن هذا عين ماله» ومن وجد عين ماله فهو أحق به على لسان رسول الله كلل وإن 
كانت لا تعرف بعينهاء فهي دين في تركته» يحاص الغرماء؛ لأنه لما مات مجهلاً للوديعة فقد 
أتلفها معنى ؛ لخروجها من أن تكون منتفعًا بها في حق المالك بالتجهيل وهو تفسير الإتلاف. 

ولو قالت الورثة: إنها هلكت أو ردت على المالك» لا يصدقون على ذلك؛ لأن الموت 
مجهلاً سبب لوجوب الضمان؛ لكونه إتلاقاء فكان دعوى الهلاك والرد دعوى أمر عارض» فلا 
يقبل إلا بحجة» ويحاص المودع الغرماء؛ لأنه دين الاستهلاك على ما ذكرناء فيساوي دين 
الصحة» والله ‏ سبحانه وتعالى ‏ أعلم . 


0( تقدم . 


ت و 2 هو ١‏ 
کات الخار تة 


ص 


الكلام في هذا الكتاب يقح في مواضع : في بيان ركن العارية . 

وفي بيان شرائط الركن. 

وفي بيان حكم العقد. 

وفي بيان ما يملكه المستعير من التصرف في المستعار وما لا يملكه. 


وفي بيان صفة الحكم . 


)١(‏ العارية لغة مشددة الياء على المشهورء وحكى الخَطَابِي وغيره تخفيفهاء وجمعها: عواري بالتشديد 
والتخفيف . 
قال ابن ارس : ويقال لها: العارة أيضاً. قال الشاعر: [الطويل] 

تأخيِف وَأنلِف إِنْمَا المَالُ عَارَةٌ وَكُلْهُ مَمَ الدَّمْر الّذِي مُرَآكِلُهْ 

قال الأزهري: هي مأخوذة من عَار الشيء يعير: إذا ذهب وجاءء ومنه قيل للغلام الخفيف: عيّار» وهي 
مَنْسُوبَةٌ إلى العارة» بمعنى : الإعارة» وقال الجوهري: هي منسوبة إلى العَارِ؛ لأن طلبها عار وعيب. 
وقيل: هي مشتقة من التعاور» من قولهم: اعتوروا الشيء» وتعاوروه» وتعوّروه: إذا تداولوه بينهم. 
وحاصل الأمر أن العارية: تداول الشيء عارية: أعطاه إياه. فعل به مثل ما فعل صاحبه على أن يعيره. 
انظر : الصحاح » لسان العرب 1۲۲/٤‏ . 
اصطلاحا: 
عرفها الحنفية بأنها: تمليك المنافع بغير عرّض» أو هي إباحة الانتفاع بملك الغير. 
عرفها الشافعيةٌ بأنها: اسم لإباحة منفعة عين مع بقائهاء بشروط مخصوصة. 
عرفها المالكيةٌ بأنها: تمليك منفعة مؤقتة لا بعرّض. 
عرفها الحنابلةٌ بأنها: العَيْنُ المُعَارَةُ من مالكهاء. أو مالك منفعتهاء أو مأذونها في الانتفاع بها مطلقاًء أو 
رَمَناً مَغلوماً بلا عرض . | 
انظر: تبيين الحقائق ۸۳/١‏ المحلى على المنهاج ۳/ ١١ء‏ مواهب الجليل ۲٦۸/١‏ كشاف القناع /٤‏ 
۲. أسهل المدارك ۲۹/۳ مجمع الأنهار ۲/ 7464 17". 


هعم بدائع الصنائع ج۸ - م٤۲‏ 


۳۷۰ كتاب العارية 


أما ركنها: فهو الإيجاب من المعيرء وأما القبول من المستعير فليس بركن عند أصحابنا 
الثلاثة ؛ استحسانًا. : 

والقياس/ أن يكون ركنّاء وهو قول زفر كما فى الهبة» حتى أن من حلف لا يعير فلانًا 
فأعاره ولم يقبل» يحنث؛ كما إذا حلف لا يهب فلانًا شيئًا فوهبه ولم يقبل وهي مسألة «كتاب 
الهبة» . 

والإيجاب هو أن يقول: أعرتك هذا الشىءء أو منحتك هذا الثوب» أو هذه الدار» أو 
اممف هته الارن ار هذ الارن لك طعمة :أن اخذفك هذا الد أن هذا الد للك 
خدمة» أو حملتك على هذه الدابةء إذا لم ينو به الهبة» أو داري لك سكنى» أو داري لك 
07 0 

وأما لفظ الإعارة فصريحٌ في بابهاء وأما المنحة فهي اسم للعطية التي ينتفع الإنسان بها 
زمانًا ثم يردها على صاحبها؛ وهو معنى العارية”"' . 

قال النبي ‏ عليه السلام -: «المِئْحَةٌ مَرْدُودَةٌ”" وَمِبْحَةُ الأزض زَرَاعَتُهَاه قال النبي ‏ عليه 


() وتُعْقَدُ بكلٌ فِعْل أو لَفْظِ يذل عليهاء مثل قوله: أَعَرْئُكَ هذا. أو يَدْقَعُ إليه شيئء ويقول: أَبَحْمُكَ الانتِفَاعَ 
به. أو د هذا فَالْتَفِْ به. أو يقول: أعزني هذا. أو أطني أَرْكَبْه أو أخمل عليه. ويُسَلْمُه إليه. وأشباه 
هذا؛ لأنه إباحة للتصرف» فصح بالقول والفعل الدال عليه» كإباحة الطعام بقوله وتقديمه إلى الضيف. 
ينظر المغني (۷/ 748). 

(۲) العارية مندوب إليها. 
وليست واجبة» في قول أكثر أهل العلم» وقيل: هي واجبة؛ للآية» ولما روى أبو هريرة» أن النبي كَل 
قال: «ما من صاحب إبل لا يؤدي حقها». الحديث . 
قيل: يا رسول الله: وما حقها؟ قال: «إعارة دلوهاء وإطراق فحلهاء ومنحة لبنها يوم وردها». فذم الله 
تعالى مانع العارية» وتوعده رسول الله ييه بما ذكر في خبره. ولناء قول النبي كله: «إذا أديت زكاة 
مالك» فقد قضيت ما عليك». رواه ابن المنذر. وروي عن النبي ية أنه قال: «ليس في المال حق 
سوى الزكاة». وفي حديث الأعرابي الذي سأل رسول الله ية : ماذا فرض الله علي من الصدقة؟ قال: 
«الرّكاة». فقال: هل علي غيرها؟ قال: «لاء إلا أن تطوع شا أن كما قال والآية فير ها اين عر 
والحسن البصري بالزكاة» وكذلك زيد بن أسلم. وقال عكرمة: إذا جمع ثلاثتها فله الويل» إذا سها عن 
الصلاة. وراءى» ومنع الماعون. 
ينظر المغني (۷/ ۳٤١‏ -7541). 

(۳) أخرجه البزار (۲/ 48) كتاب «البيوع»» باب: «في الشروط؛اء حديث (1195). 
من طريق محمد بن عبد الرحمن عن أبيه عن ابن عمر ‏ رضي الله عنه ‏ قال: قال رسول الله كه «المنحة 
مردودة والناس على شروطهم ما وافق الحق». 
قال البزار: عبد الرحمن له مناكير» وهو ضعيف عند أهل العلم. 
قال الهيثمي في «المجمع» /٤(‏ 89): رواه البزار وفيه محمد بن عبد الرحمن البيلماني» وهو ضعيف جداً. ‏ = 


ووفف ع فو ووو ووو دودمم عمو عع ووو ووم ماوع ووو ووو و عولد دود دوم مثدع فد د99 


لكن يشهد له شواهد عن أبي أمامة وابن عباس وأنس ‏ رضي الله عنهم . فأما حديث أبي أمامة. 
فأخرجه أبو داود (۳/ )۲۹١‏ كتاب الوصايا: باب الوصية للوارث حديث )۲۸۷١(‏ والترمذي )٤١۳ /٤(‏ 
كتاب الوصايا: باب لا وصية لوارث حديث (۲۱۲۰) وابن ماجه (7/ 405) كتاب الوصايا: باب لا وصية 
لوارث حديث (۲۷۱۳) وأحمد (777/5) والطيالسي (۲/ ۱۱۷ - منحة) رقم (71401) وسعيد بن منصور 
)٤۲۷(‏ والدولابي في «الكنى» )14/١(‏ وأبو نعيم في «تاريخ أصبهان» (۱/ ۲۲۷) والبيهقي (514/57؟) 
كتاب الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين» كلهم من إسماعيل بن عياش عن شرحبيل بن مسلم عن أبي 
أمامة الباهلي قال: سمعت رسول الله ية يقول في خطبته عام حجة الوداع: «إن الله تبارك وتعالى قد 
أعطى كل ذي حق حقه فلا وصية لوارث». 

وقال الترمذي: حديث حسن صحيح. 

وأخرجه ابن الجارود في «المنتقى؛ رقم (449) من طريق الوليد بن مسلم قال: ثنا ابن جابر ثنا سليم بن 
عامر سمعت أبا أمامة. قال: سمعت رسول الله ية . 

يقول في خطبته عام حجة الوداع: «إن الله قد أعطى لكل ذي حق حقه فلا وصية لوارث الولد للفراش 
وللعاهر الحجر وحسابهم على الله ومن ادعى إلى غير أبيه أو انتمى إلى غير مواليه فعليه لعنة الله التابعة 
إلى يوم القيامة. لا تنفق امرأة من بيت زوجها إلا بإذن زوجها؛ قيل يا رسول الله ولا الطعام؟ قال ذلك 
أفضل أموالنا ثم قال: «العارية مؤداة والمنحة مردودة والدين مقضي والزعيم غارم . 

قال الترمذي : وفي الباب عن عمرو بن خارجة وأنس وهو حديث حسن صحيح . وقد روي عن أبي أمامة عن 
النبي ية من غير هذا الوجه ورواية إسماعيل بن عياش عن آهل العراق وأهل الحجاز ليس بذلك فيما تفرد به 
لأنه روي عنهم مناكير وروايته عن أهل الشام أصح هكذا قال محمد بن إسماعيل قال: سمعت أحمد بن 
الحسن يقول قال أحمد بن حنبل : إسماعيل بن عياش أصلح حديثاً من بقية ولبقية أحاديث مناكير عن الثقات 
وسمعت عبد الله بن عبد الرحمن يقول سمعت زكريا بن عدي يقول قال أبو إسحاق الفزاري خذوا عن بقية ما 
حدث عن الثقات» ولا تأخذوا عن إسماعيل بن عياش ما حدث عن الثقات ولا عن غير الثقات . 

وأما حديث ابن عباس فذكره الزيلعى فى «نصب الراية» /٤(‏ 04)» وقال: رواه الطبراني في «كتاب مسند 
القناضين» عدثنا اعمدمن أن بن مالك كا هام ين عار كنا محمد بن شعيب تاع الرحسن بن 
يزيد بن جابر عن سعيد بن أبي سعيد المقبري عن أنس بن مالك» قال: إني لتحت ناقة رسول الله كَل 
مال على ا اتتهه برل ون اف مل لمن ذى عق شق آلا لاو رارت لای 
المرأة»» إلى آخر اللفظ الأول. 

وأما حديث أنس رضي الله عنه. 

فذكره الزيلعي في «نصب الراية؛ (5/ 08)» وقال: فأخرجه ابن عدي في «الكامل» عن إسماعيل بن زياد 
السكوني ثنا سفيان الثوري عن سالم الأفطس عن سعيد بن جبير عن ابن عباس عن النبي كه قال : 
«الزعيم غارم» والدين مقضي» والعارية مؤداةء والمنحة مردودة». انتهى. وأعله بإسماعيل هذاء وقال: 
إنه منكر الحديث» لا يتابع على عامة ما يرويه» انتهى. وقال ابن طاهر: إسماعيل بن زيادء ويقال: ابن 
أبي زياد شيخ دجال: لا يحل ذكره إلا على سبيل القدح» انتهى . 

يعني رواية أبي أمامة. 


۳۷۲ كتاب العارية 


الصلاة والسلام - اأَرْرَعْهًا أو آمتخها أَحَاكَه”' وكذا الإطعام المضاف إلى الأرض هو إطعام 
منافعها التي تحصل منها بالزراعة من غير عوض عرفا وعادةٌ؛ وهو معنى العارية . 

وأما إخدام العبد إياه فجعل خلمته بغير عوض وهو تفسير العارية؛ وكذا قوله: داري لك 
سکنی» أو عمرى سكنى» > هو جعل سكنى الدار له من غير عوض وسكنى الدار منفعتها 
المطلوبة منها عادةٌء فقد أتى بمعنى الإعارة . 

وأما قوله: حملتك على هذه الدابة» فإنه يحتمل الإعارة والهبة» فأي ذلك نوى فهو على 
مانوى؛ لأنه نوى ما يحتمل لفظهء وعند الإطلاق ينصرف إلى العارية لأنها أدنى» فكان 
الحمل عليها أولى» ولو قال داري لك رقى, ا فهو عارية عند أبي حنيفة ومحمدء 
وعند أبي يوسف هبة» وقوله: رقبى أو حبس ' - باطل وهي مسألة «كتاب الهبة» . 


فصل في شرائط الركن 

وأما الشرائط التي تصير الركن بها إعارة شرعًاء فأنواعٌ : 

منها: العقل» فلا تصح الإعارة من المجنون والصبي الذي لا يعقل . 

وأما البلوغ فليس بشرط عندنا؛ حتى تصح الإعارة من الصبي المأذون؛ لأنها من توابع 
التجارة» وأنه يملك التجارة» فيملك ما هو من توابعها. 

وعند الشافعي لا يملك› وهي مسألة «كتاب المأذون» . 

وكذا الحرية ليست بشرطه فيملكها العبد المأذون؟ لأنها من توابع التجارة؛ فيملك 
بملك ذلك . 

ومنها: القبض من المستعير؛ لأن الإعارة عقد تبرع» فلا يفيد الحكم بنفسه بدون القبض 
كالهبة . 

ومنها: أن يكون المستعار مما يمكن الانتفاع بدون استهلاكهء فإن لم يكن» لا تصح 
إعارته؛ لأن حكم العقد/ ثبت في المنفعة لا فى العين» إلا إذا كانت ملحقة بالمنفعة؛ على ما 
نذكره في موضعه. 


)١(‏ تقدم. 

(۲) في ب: حبيس. 

(۳) في ب: حبيس. 

(4) ولا تصح العارية إلا من جائز التصرف لأنه تصرف في المال فأشبه التصرف في البيع. 
(5) في ب: التجارة. 


كتاب العارية ۷Y‏ 


فصل في حكم العقد 

وأما بيان حكم العقد فالكلام فيه في موضعين . 

أحدهما: في بيان أصل الحكم . 

أما الأول فهو ملك المنفعة : للمستعير بغير عوض» أو ماهو ملحق بالمنفعة عرفا وعادة 
عندناء وعند الشافعي : إباحة المنفعة» حتى يملك المستعير الإعارة عندنا في الجملة كالمستأجر 
يملك الإجارة» وعنده لا يملكها أصلاًء كالمباح له الطعام لا يملك الإباحة من غيره. 

وجه قول الشافعي دلالة الإجماع والمعقول: أما الإجماع فلجواز العقد من غير أجل» 
ولو كان تمليك المنفعة لما جاز من غير أجل كالإجارة؛ وكذا المستعير لا يملك أن يؤجر 
الغارية :ولو قبت الخال له فى ال لمك كالمتعاخر: 

وأما المعقول: فهو أن القياس يأبئ تمليك المنفعة؛ لأن بيع المعدوم لانعدام المنفعة 
حالة العقد» والمعدوم لا يحتمل البيع؛ لأنه بيع ما ليس عند الإنسان» وقد نهى رسول 
الله ية - عنه» إلا أنها جعلت موجودة عند العقد فى باب الإجارة حكمًا للضرورة» ولا 
ضرورة إلى الإعارة» فبقيت المنافع فيها على أصل العدم. 

ولنا: أن المعير سلطه على تحصيل المنافع وصرفها إلى نفسه على وجه زالت يده عنهاء 
والتسليط على هذا الوجه يكون تمليكا لا إباحة كما في الأعيان» وَإنما صح من غير أجل؛ لأن 
بيان الأجل للتحرز عن الجهالة المفضية إلى المنازعة» والجهالة في باب العارية لا تفضي إلى 
المنازعة؛ لأنها عقد جائز غير لازم ولهذا المعنى لا يملك الإجارة؛ لأنها عقد لازم» 
والإعارة عقد غير لازم. فلو ملك الإجارة لكان فيه إثبات صفة اللزوم بما ليس بلازم» أو 
سلب صفة اللزوم عن اللازم» وكل ذلك باطل. 

وقوله المنافع منعدمة عند العقد. قلنا: نعم» لكن هذا لا يمنع جواز العقد كما في 
الإجارة» وهذا لأن العقد الوارد على المنفعة عندنا عقد مضاف إلى حين وجود المنفعة» فلا 
المعدوم الدع مالس هن ا 


)١(‏ قال ابن قدامة: وتجوز إعارة كل عين ينتفع بها منفعة مباحة مع بقائها على الدوام» كالدورء والعقارء 
والعبيد» والجواريء والدواب» والثياب» والحلي للبمن»: والفحل للضراب» والكلب للصيدء وغير 
ذلك؛ لأن النبي ية استعار أدرعاء وذكر إعارة دلوها وفحلها. وذكر ابن مسعود عارية القدر والميزان» = 


وعلى هذا تخرج إعارة الدراهم والدنانير أنها تكون قرضًا لا إعارة؛ لإن الإعارة لما 
كانت تمليك المنفعة أو إباحة المنفعة على اختلاف الأصلين» ولا يمكن الانتفاع [بها]”'" إلا 
باستهلاكهاء ولا سبيل إلى ذلك إلا بالتصرف في العين لا في المنفعة» ولا يمكن تصحيحاً 
إعارة حقيقية؛ فتضحح قرضًا مجارّاء لوجود معنى الإغارة فيه حتى لو استعار حلا ليتحمل 
به» صح؛ لأنه يمكن الانتفاع به من غير استهلاك بالتجمل» فأمكن العمل بالحقيقة» فلا 
ضرورة إلى الحمل على المجاز؛ وكذا إعارة كل ما لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاكه 
كالمكيلات والموزونات يكون قرضًا لا إعارة؛ لما ذكرنا أن محل حكم الإعارة المنفعة لا 
العين""» إلا إذا كان ملحمًا بالمنفعة عرفًا وعادةٌ» ؛ كما إذا منح إنسانًا شانًا أو ناقة لينتفع بلبنها 
ووبرها مدة ثم يردها على صاحبها؛ لأن ذلك معدود من المنافع عرفًا وعادة فكان له حكم 
المنفعة» وقد روي عن النبي ‏ عليه الصلاة والسلام - أنه قال: «هَلُ مِنْ أَحَدٍ يمح مِنْ إبلِه نَاقَة 
أَهْلَّ بَيْتِ لآ در لْهُمْ» وهذا يجري مجرى الترغيب . كمن منح منحة ورق أو منحة لبن كان ن له 
بعدل رقبة . 


وكذا لو منح جدياً أو عناقاء كان عارية؛ لأنه يعرض أن ينتفع بلبنه وصوفه» ويتصل بهذا 
الفصل بيان ما يملكه المستعير من التصرف فى المستعار وما لا يملكه» فنقول وبالله التوفيق: 


جملة الكلام فيه أن عقد الإعارة لا يخلو من أحد وجهين: إما إن كان مطلقّاء وإما إن 
گان فا فإن كان مطلقًا بأن أعار دابته إنسانًا ولم يسم مكانًا ولا زمانّاء ولا الركوب ولا 
الحمل» فله أن يستعملها فى أي مكان وزمان شاءء وله أن يركب أو يحمل؛ لأن الأصل في 
المطلق أن يجري على إطلاقه. وقد ملكه منافع العارية مطلقاء اف اله أن رها على ال جه 
الذي ملكهاء ااا ا ادعالما لاطي يكل عه العبل» ولا يستعملها 


= فيثبت الحكم في هذه الأشياءء وما عداها مقيسٌ عليها إذا كان في معناها. ولأن ما جاز للمالك استيفاؤه 
من المنافع» ملك إباحته إذا لم يمنع منه مانع كالثياب. ولأنها أعيان تجوز إجارتهاء فجازت إعارتهاء 
كالثياب . ويجوز استعارة الدراهم والدنانير ليزن بهاء فإن استعارها لينفقهاء فهذا قرض. وهذا قول 
أصحاب الرأي. وقيل: ليس هذا جائزأء ولا تكون العارية فى الدنانيرء وليس له أن يشتري بها شيئاً. 
ولناء أن هذا معنى القرض» فانعقد القرض به» كما لو صرح به. ينظر المغني (۸/ .)۴٤١ ۳٤١‏ 

)۱( سقط من ط. 

(۲) في ط: بالعين. 
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(4) لأنها إباحة فجاز فيها ذلك كإباحة الطعام. ولأن الجهالة إنما تؤثر في العقود اللازمة» فإذا أعاره شيئاً 
مطلقاًء أبيح له الانتفاع به في كل ما هو مستعد له من الانتفاع . 
ينظر المغني (947/1). 


كتاب العارية ش Vo‏ 


ليلا ونهارًا ما لا يستعمل مثلها من الدواب لذلك عادةًٌ؛ حتى لو فعل فعطبت يضمن؛ لأن 
العقد وَإِن خرج مخرج الإطلاق لكن المطلق يتقيد بالعرف والعادة دلالة؛ كما يتقيد”'' نَضاء 
وله أن يعير العارية عندناء سواء كانت العارية مما يتفاوت فى / استيفاء المنفعة أو لاء لأن 
إطلاق المقد يقتضى كنوت الك للمستعير» كان هر ف اميك من غر عل اة الذي ' 
ملكه متضرئًا في ملك نة إلا أنه لا يملك الإجارة لما قلنا: 

فإن آجر وسلم إلى المستأجر ضمن ؛ لأنه دفع مال الغير إليه بغير إذنه فصار غاصباً فإن شاء 
ضمنه» وإن شاء ضمن المستأجر لأنه قبض مال الغير بغير إذنه كالمشتري من الغاصب» إلا أنه إذا 
ضمن المستعير لا يرجع بالضمان على المستأجر ؛ لأنه ملكه بأداء الضمان» فتبين أنه آجر ملك نفسه . 

وَإن ضمن المستأجرء فإن كان عالمًا بكونها عارية في يده لا يرجع على المستعيرء وَإن 
لم يكن عالما بذلك يرجع عليه؛ لأنه إذا لم يعلم به فقد صار مغرورًا من جهة المستعيرء 
فيرجع عليه بضمان الغرور» وهو ضمان الكفالة في الحقيقة. وإذا كان عالمًا لم يصر مغرورًا 
من جهته» فلا يرجع عليه . 

وهل يملك الإيداع؟ اختلف المشايخ فيه». قال مشايخ العراق: يملك» وهو قول بعض 
مشايخناء لأنه يملك الإعارة» فالإيداع أولى؛ لأنها دون الإعارة. 

وقال بعضهم: لا يملك استدلالاً بمسألة مذكورة في «الجامع الصغيرا» وهي أن 
المستعير إذا رد العارية على يد أجنبي ضمن» ومعلوم أن الرد على يده إيداع إياه» ولو ملك 
الإيداع لما ضمنء وَإِن كان مقيدًا فيراعى فيه القيد ما أمكن؛ لأن أصل اعتبار تصرف العاقل 
على الوجه الذي تصرف» إلا إذا لم يمكن اعتباره لعدم الفائدة» ونحو ذلك» فلغا الوصف؛ 
لأن ذلك يجري مجرى العبث» ثم إنما يراعى القيد فيما دخل» لا فيما لم يدخل؛ لأن المطلق 
إذا قيد ببعض الأوصاف يبقى مطلقًا فيما وراءه» فيراعي عند" الإطلاق فيما وراءه. 


ماق هته اليك فى سيائل:: إذا أغار إننتانا داية على أن يركها المستتعير بيه لي له 
أن يعيرها من غيره؛ وكذلك إذا أعاره ثوبًا على أن يلبسه بنفسه؛ لما ذكرنا أن الأصل في المقيد 
اعتبار القيد فيه» إلا إذا تعذر اعتباره» واعتبار هذا القيد ممكنّ؛ لأنه مقيد لتفاوت الناس في 
استعمال الدواب والثياب ركوبًا ولبسَّاء فلزم اعتبار القيد فيه» فإن فعل حتى هلك ضمن؛ لأنه 
خالف» وَإن ركب بنفسه وأردف غيره فعطبت» فإن كانت الدابة مما تطيق/ حملهما جميعا ر 
يضمن نصف قيمة الدابة؛ لأنه لم يخالف إلا في قدر النصف. وإن كانت الدابة مما لا تطيق 
حملهماء ضمن جميع قيمتها؛ لأنه استهلكها. 


)۱( فيي ب : بالتقيد. )۲( في ب : صفة. 


ولو أعاره داراً ليسكنها بنفسه”"'» فله أن يسكنها غيره؛ لأن المملوك بالعقد السكنى 
والناس لا يتفاوتون فيه عادةٌء فلم يكن التقييد بسكناه مفيدًا فيلغوء إلا إذا كان الذي يسكنها إياه 
حدادًا أو قصارًا ونحوهما ممن يوهن عليه البناءء فليس له أن يسكنها إياه» ولا أن يعمل بنفسه 
ذلك؛ لأن المعير لا يرضى به عادة» والمطلق يتقيد بالعرف والعادة؛ كما في الإجارة . 


ولو أعاره دابة على أن يحمل عليها عشرة مخاتيم شعيرء فليس له أن يحمل عليها عشرة 
مخاتيم حنطة؛ لأن الحنطة أثقل من الشعير» فكان اعتبار القيد مفيدًا / فيعتبر» ولو أعارها على 
أن يحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة» فله أن يحمل عليها عشرة مخاتيم شعيرًا أو دخناً أو أررًا 
أو غير ذلك مما يكون مثل الحنطة أو أخف منهاء استحساناء والقياسٌ أن لا يكون له ذلك» 
حتى أنها لو عطبت لا يضمن استحسانًاء والقياسٌ أن يضمن» وهو قول زفر؛ لأنه خالف. 

وجواب الاستحسان أن هذا وإن كان خلاقًا صورة» فليس بخلاف معنى؛ لأن المالك 
يكون راضيًا به دلالة» فلم يكن التقييد بالحنطة مفيدّاء وصار كما لو شرط عليه أن يحمل عليها 
عشرة مخاتيم من حنطة نفسه. فحمل عليها عشرة مخاتيم من حنطة غيره؛ فإنه لا يكون مخالمًا 
حتى لا يضمن ؛ كذا هذا. 

ولو قال عَلَى أن يحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة» ليس له أن يحمل عليها حطبًا أو تبئا 
أو آجرًا أو حديدًا أو حجارة» سواء كان مثلها في الوزن أو أخف؛ لأن ذلك أشق على الدابة أو 
أنكى لظهرها أو أعقرء ولو فعل حتى عطبت» ضمن. 

ولو قال: على أن يحمل عليها مائة من فُطئَاء فحمل عليها مثله من الحديد وزنّاء 
فعطبت. يضمن؛ لأن القطن ينبسط عل ظهر الدابة» فكان ضرورته أقل من الحديد؛ لأنه يكون 
في موضع واحدء فكان ضرره بالدابة أكثرء والرضا بأدنى الضررين لا يكون رضًا بأعلاهماء 
فكان التقييد مفيداء فيلزم اعتباره . 

ولو قال: عَلَى أن يحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة» فحمل عليها من الحنطة زيادة على 
المسمى في القدرء فعطبت نظر في ذلك فإن كانت الزيادة مما لا تطيق الدابة حملهاء يضمن 
ج فخا لا جحل قا لا عطق الدانة/ اوت ل إن كانت الدابة هما قى ناا 
يضمن من قيمتها قدر الزيادة؛ حتى لو قال: على أن يحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة» فحمل 
عليها أحد عشر مختومّاء فعطبت» يضمن جزءاً من أحد عشر جزءاً من قيمتها؛ لأنه لم يتلف 
منها إلا هذا القدرء ولو قيدها بالمكان بأن قال: على أن يستعملها في مكان كذا في المصرء 


)0( في ب: | لمسستجيز:. 
)۲( المخاتيم : جمع مختوم. والمختوم : الصاع . انظر ترتيب القاموس (ختم). 


يتقيد به» وله أن يستعملها في أي وقت شاء بأي شيء شاء؛ لأن التقييد لم يوجد إلا بالمكان» 
فبقى مطلمًا فيما وراءه» لكنه لا يملك أن يجاوز ذلك المكان؛ حتى لو جاوزه دخل فى 
ا ولو أعادها إلى المكان المأذون» لا يبرا عن الضمان؛ حتى لو هلكت من قبل التسليم 
إلى المالك يفمن» وعدا فول أن ةن عة الرحبة - الآخره وكان يقول ولا يبرا عن 
الضمان كالمودع إذا خالف ثم عاد إلى الوفاق ثم رجع . 

ووجه الفرق بين العارية والوديعة قد ذكرناه فى «كتاب الوديعة»؛ وكذلك لو قيدها بالزمان 
نأو اقال عل أن مخضا يرما س ما م را لک حه ماو ت الو م 
اليوم ولم يردها على المالك حتى هلكت» يضمن؛ لما قلنا؛ وكذلك لو قيدها بالحمل. 

وكذلك لو قيدها بالاستعمال بأن قال: على أن يستعملها حتى لو أمسكها ولم يستعملها 
حتى هلكت» يضمن؛ لأن الإمساك منه خلاف فيوجب الضمانء ولو اختلف المعير أو 
المستعير في الأيام أو المكان أو فيما يحمل عليهاء فالقول قول المعبر؛ لأن المستعير يستفيد 
ملك الانتفاع من المعيرء فكان القول في المقدار والتعيين قوله» لكن مع اليمين؛ دفعاً للتهمة. 


فصل في ضنة الحكم 

وأما صفة الحكمء ذ فهي أن الملك الثابت للمستعير ملك غير لازم؛ لأنه ملك لا يقابله 
عوض » فلا يكون لازمًا كالملك الثابت بالهبة» > فكان للمعير أن يرجع في العاريةء سواء أطلق 
العارية أو وقت لها وقنًا. 

وَعَلى هذا إذا استعار دن E‏ قبياء لم 1 انالك أن 
يخرجهء فله ذلك» سواء كانت العارية مطلقة أو مؤقتة؛ لما قلنا؛ غير أنها إن كانت مطلقة له 
أن يجبر المستعير على قلع الغرس ونقض البناء لأن في الترك ضرراً بالمعير لأنه لا نهاية لهء 
وإذا قلع ونقض لا يضمن المعير شيئًا من قيمة الغرس والبناء؛ لأنه لو وجب عليه الضمان 
لوجب بسبب الغرور”" ولا غرور من جهته؛ حيث أطلق العقد ولم يوقت فيه وقنّاء فأخرجه 
قبل الوقت» بل هو الذي غرر نفسه حيث حمل المطلق على الأبدء وَإن كانت موقتة فأخرجه 
قبل الوقت / لم يكن له أن يخرجه ولا يجبر على النقض والقلع» والمستعير بالخيار: إن شاء 
ضمن صاحب الأرض قيمة غرسه وبنائه قائمًا سليمًا وترك ذلك عليه؛ لأنه لما وقت للعارية 
وقنّا ثم أخرجه قبل الوقت فقد غره» فصار كفيلاً عنه فيما يلزمه من العهدة؛ إذ ضمان الغرور 


)١(‏ الغرور: الخديعة؛ يقال: غَرَهُ غَرًا وعُرُوراً وغرّةٌ - بالكسر - فهو مغرور وغَرِيرٌ: حَدَعَهُ وأطعمه بالباطل؛ 
فاغترٌ هو انظر ترتيب القاموس (غرر). 


كفالة» فكان له أن يرجع عليه بالضمان ويملك صاحب الأرض البناء والغرس بأداء الضمان؛ 
لأن ا ا ا الضمان» وَإِن شاء أخذ غرسه وبناءه ولا شيء على 
صاحب الأرض؛ ثم إنما يثبت خيار القلع والنقض للمستعير إذا لم يكن القلع أو النقض مضرًا 
بالأرضء فإن كان ا فالخيار للمالك؛ لأن الأرض أصل» والبناء والغرس تابعٌ لهاء 
فكان المالك صاحب أصل والمستعير صاحب تبع» فكان إثبات الخيار لصاحب الأصل أولى» 
إن شاء أمسك الغرس والبناء بالقيمة» وَإِن شاء رضي بالقلع والنقض. 

هذا إذا استعار أرضًا للغرس أو البناءء فأما إذا استعار أرضًا للزراعة فزرعهاء ثم 
أراد صاحب الأرض أن يأخذهاء لم يكن له ذلك حتى يحصد الزرع» بل يترك في يده 
إلى وقت الحصاد بأجر المثل؛ استحساناء في القياس أن يكون له ذلك كما في البناء 
والغرس 


وَوّجه الفرق للاستحسان أن النظر من الجانبين ورعاية الحقين واجبٌ عند الإمكان» 
ا في الزرع ؛ ا فيمكن النظر من الجانبين» جانب 
والبناء؛ لأنه ليس لذلك وقت معلوم» فكان مراعاة صاحب الأصل أَوْلَى . 

وقالوا في باب الإجارة إذا انقضت المدة والزرع بقل لم يستحصد؛ أنه يترك في يد 


المستأجر إلى وقت الحصاد بأجر المثل؛ كما فى العارية لما قلنا؛ بخلاف باب الغصب؛ لأن 
الترك للنظرء والغاصب جان» فلا يستحق النظرء بل يجبر”'' على القلع . 


وأما بيان حال المستعار» فحاله أنه أمانة في يد المستعير في حال الاستعمال بالإجماع. 
ابا عر الا فكذلك عندناء 5 0 الله 000 0 


و 


قن الصَّلاةٌ ا 8 E:‏ 0 ولأن ال فة ا حال نانيك فكانت 


(۲) أما الحديث بلفظ : بل عارية مضمونه فأخرجه أحمد )101١/7(‏ وأبو داود (۳/ ۸۲۲) كتاب البيوع : نات 
تضمين العارية حديث )١577(‏ والدارقطني (۳/ ۳۹) كتاب البيوع حديث )١5١(‏ والحاكم (۲/ )٤۷‏ 


كتاب العارية ۴۷۹ 


مضمونة القيمة حال هلاكها كالمغصوب؛ وهذا لأن العين اسم للصورة والمعنى» وبالهلاك إن 
عجز عن ردء الصورة لم يعجز عن رد المعنى؛ لأن القيمة الشيء معناه» فيجب عليه رده 
بمعناه كما في الغصب؛ ولأنه قبض مال الغير لنفسه فيكون مضمونًا عليه ؛ كالمقبوض على 
سوم الشراء. 


= عن أمية بن صفوان بن أمية عن أبيه أن رسول الله ية استعار منه أدراعاً يوم حنين فقال: أغصب يا محمد 
فقال: لا بل عارية مضمونة . 
وأخرجه أبو داود (۳/ 877) كتاب البيوع: باب تضمين العارية حديث (0977) والبيهقي (894/7) كتاب 
العارية: باب العارية مضمونة» من طريق جرير عن عبد العزيز عن أناس من آل عبد الله بن صفوان أن 
رسول الله كلع قال: «يا صفوان هل عندك من سلاح» قال: عارية أم غصباً قال: «لا بل عارية» فأعاره ما 
بين الثلاثين إلى الأربعين درعاً. . . .٠.‏ 
وأخرجه البيهقي (1/ ۸۹ - )4١‏ كتاب العارية: باب العارية مضمونة» من طريق جعفر بن محمد عن أبيه 
أن صفوان بن أمية أغار رسول الله 6 سلاحاً من مائون درعاً فقال له أغاربة مضمونة آم غصباً فقال 
رسول الله ييهِ: «بل عارية مضمونة» وفي الباب عن جابر. 
أخرجه الحاكم  48/7(‏ 14) والبيهقي (84/7) كتاب العارية: باب العارية مضمونة» من طريق ابن 
إسحاق حدثني عاصم بن عمر بن قتادة عن عبد الرحمن بن جابر عن أبيه جابر بن عبد الله أن رسول 
الله هة سار إلى حنين - وفيه ‏ ثم بعث رسول الله اة إلى صفوان بن أمية فسأله أدراعاً عنده مائة درع 
وما يصلحها من عدتها فقال: أغصباً يا محمد؟ فقال: بل عارية مضمونة حتى نؤديها عليك ثم خرج 
رسول الله يل سائرا. 
قال الحاكم: صحيح الإسناد لم يخرجاه ووافقه الذهبي. 
أما الحديث بلفظ : بل عارية مؤداة. 
فأخرجه أبو داود (817/7) كتاب البيوع: باب تضمين العارية حديث (077) وابن حبان ۱١۱۷۳(‏ - 
موارد) وأحمد )١١1/4(‏ والدارقطني (۳/ ۳۹) كتاب البيوع حديث )١169(‏ من طريق حبان بن هلال ثنا 
همام بن يحيى ثنا قتادة عن عطاء بن أبي رباح عن صفوان بن يعلى بن أمية قال: قال لي رسول الله بي : 
«إذا أتتك رسلي فأعطهم ثلاثين درعاً وثلائين بعيراً فقلت: يا رسول الله أعارية مضمونة أم عارية مؤداة 
قال: بل عارية مؤداة. 
صححه ابن حبان وقال ابن حزم في «المحلى» (1097/9): حديث حسن : ليس في شيء مما يروى في 
العارية خبر يصح غيره. 
وقال الحافظ في «بلوغ المرام؟ (ص - 187) رقم (41۳): رواه أحمد وأبو داود والنسائي وصححه ابن 
حبان: اه. 
وله شاهد من حديث ابن عباس. 
أخرجه الدارقطني (۳/ ۳۸) كتاب البيوع حديث )٠١١(‏ والحاكم (۲/ )٤۷‏ والبيهقي (88/7) من طريق 
عكرمة عن ابن عباس به. 
وقال الحاكم: صحيح على شرط مسلم ووافقه الذهبي. 


ولنا: أنه لم يوجد من المستعير سبب وجوب الضمان» فلا يجب عليه الضمان كالوديعة 
والإجارة» وإنما قلنا ذلك؛ لأن الضمان لا يجب على المرء بدون فعلهء وفعله الموجود منه 
ظاهرًا هو العقد والقبض» وكل واحدٍ منهما لا يصلح سببًا لوجوب الضمان. 

أما العقد؛ فلأنه عَفْدُ تبرع بالمنفعة تمليكا أو إباحة على اختلاف الأصلين» وأما القبض 
فلوجهين : ١‏ 

(أحدهما) : إن قبض مال الغير بغير إذنه لا يصلح سبًا لوجوب الضمانء فبالإذن 


أولى؛ وهذا لأن قبض مال الغير بغير إذنه هو إثبات اليد على مال الغير وحفظه وصيانته عن 
الهلاك» وهذا إحسان في حق المالك؛ قال الله تبارك وتعالى جل شأنه -: هَل جَرَاءُ 
الإِحْسَانٍ إلا الإخْسَانُ» [الرصمي: :5] وقال .تارك وتعالن .+ : لما عَلَى المُحْسِنِينَ مِنْ سَبِيلٍ» 
[التوبة : 41] دل أن قبض مال الغير بغير إذنه لا يصلح سببًا لوجوب الضمان»ء فمع الإذن أولئ: 

(الثاني) : إن القبض المأذون فيه لا يكون تعديًا؛ لأنه لا يفوت يد المالك» ولا ضمان 
إلا على المتعدي؛ قال الله تبارك وتعالى -: #قلآ عُذْوَانَ إلا عَلَى الطَّالِمِينَ» [البقرة: 198] 
بخلاف قبض الخصب . 

وأما الاستدلال بضمان الردء قلنا إن وجب عليه رد العين حال قيامهاء لم يجب عليه رد 
القيمة حال هلاكهاء وقوله قيمتها معناهاء قلنا: 3 وهذا لأن القيمة هي الدراهم والدنانير» 
والدراهم والدنانير عين أخرى لها صورة ومعنى غير العين الأولى» فالعجز عن رد أحد العينين 
لم يوجب رد العين الأخرى» وفي باب الغصب لا يجب عليه ضمان القيمة بهذا الطريق» بل 
بطريق آخر وهو إتلاف المخصوب معنى لما علم» وهنا لم يوجد» حتى لو وجد يجب/ 
الضمان» ثم نقول إنما وجب عليه ضمان الرد؛ لأن العقد متى انتهى بانتهاء المدة أو بالطلب 
بقى العين فى يده كالمغصوب» والمغصوب مضمون الرد حال قيامه» ومضمون القيمة حال 
هلاكه» وعندنا إذا هلكت في تلك الحالة ضمن. 

وأما قوله قيض مال الغير لنفسه. فنعم» لكن قبض مال الغير لنفسه بغير إذنه لا يصلح 
سببًا لوجوب الضمان؛ لما ذكرناء فمع الإذن أولى . 

والمقبوض على سوم الشراء غير مضمون بالقبض» بل بالعقد بطريق التعاطي بشرط 
الخيار الثابت دلالة لما علم؛ ولا حجة له في حديث صفوان؛ لأن الرواية قد اختلفت» فقد 
روي أنه هرب من رسول الله ية - فأرسل إليه فأمنه [فأسلم]”'' وكان رسول الله - اة - يريد 


)1( سقط من ط. 


كتاب العارية ۴۸۱ 


حنيئاء فقال: «مَلْ عنْدَكَ شَيْءَ مِنَ السّلآح؟ فقال: عَارِيّةَ أو غَضْبًا؟ فَقَالَ عَلَيْهِ الصلاة والسلام : 
«عَارِيّة فأعاره ولم يذكر فيه الضمانء والحادثة حادثة واحدة مرة واحدة» فلا يكون الثابت إلا 
إحداهماء فتعارضت الروايتان» فسقط الاحتجاج» مع ما أنه إن ثبت فيحتمل ضمان الرد» وبه 
نقول» فلا يحمل على ضمان الغير مع الاحتمالء يؤيد ما قلنا ما روي عن رسول الله ية - 
أنه قال: «العَارِيّة مُؤَدَاة . 


فصل فيما يوجب تغير حالها 

وأما بيان ما يوجب تغير حالها فالذي يغير حال المستعار من الأمانة إلى الضمان ما هو 
المغير حال الوديعة» وهو الإتلاف حقيقة أو معنى؛ بالمنع بعد الطلب» أو بعد انقضاء المدة» 
وبترك الحفظ» وبالخلاف؛ حتى لو حبس الغارية بعد انقضاء المدة أو بعد الطلب قبل انقضاء 
المدة يضمن؛ لأنه واجب الرد في هاتين الحالتين؛ لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ «العاريّة 
مُؤَّدَّاةك» وقوله عليه الصلاة والسلام -: عَلَى اليّدِ ما أَحَدَتْ حَنَّى َرْدَهُ ولأن حكم العقد انتهى 
بانقضاء المدة أو الطلب» فصارت العين فى يده كالمغخصوب» والمغصوب مضمون الرد حال 

ولو رد العارية مع عبده» أو ابنه» أو بعض من فى عيالهء أو مع عبد المعيرء أو ردها 
بنفسه إلى منزل المالك» وجعلها فيه لا يضمن استحساناء والقياس أن يضمن كما فى 
الوديعة» وقد ذكرنا/ الفرق بينهما فى «كتاب الوديعة». 

وكذا إذا ترك الحفظ حتى ضاعت» وكذا إذا خالف» إلا أن فى باب الوديعة إذا خالف 
ثم عاد إلى الوفاق يبرأ عن الضمان عند أصحابنا الثلائة ‏ رضي الله عنهم » وهنا لا يبرأء وقد 
تقدم الفرق في «كتاب الوديعة». 

ولو تصرف المستعير وادعى أن المالك قد أذن له بذلك وجحد المالك» فالقول قول 
المالك حتى يقوم المستعير على ذلك بينة؛ لأن التصرف منه سبب لوجوب الضمان في 
الأصل ء فدعوى الإذن منه دعوى أمر عارض› فلا تسمع إلا بدليل» والله - سبحانه وتعالى 5 


أعلم . 


(000 


كتَاث الوّقف وَالصَّدَقَةٍ 


أما الوقف» فالكلام فيه في مواضع : 
في بیان جواز الوقف وكيفيته . 
وفي بيان شرائط الجواز. 


وفي بيان حكم الوقف الجائز وما يتصل به“ 


إن الله جلت قدرته» وعلت حكمته» وعمّت رحمته قد أراد النفع لعباده» وأحسن إليهم ببيان سبل 
الخيرات» سواء أكان النفع في دنياهم أم في آخرتهم» فشرع لهم الوقف بنوعيه حفظاً لأموالهم التي جعل 
الله لهم قياماء من أن تعبث بها يد السفهاءء فتنوى عزتهم؛ وتنصرم سعادتهم » وإدامة لعملهم الصالح في 
الحياة الدنيا وبعد انتقالهم منهاء > ليصل ثوابه إليهم دائماًء فضلاً منه وكرماً. يشير إلى ذلك. قول الصادق 
المصدوق كَلليِ: «إذا مات ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث: صدقة جارية؛ وعلم ينتفع به وولد صالح 
يدعو لها ولذا ذكر صاحب «الفتح» محاسنه بقوله : ومحاسن الوقف ظاهرة» وهي الانتفاع الذَارُ الباقي 
على طبقات المحبوبين من الذرية والمحتاجين» من الأحياء والموتى» لما فيه من إدامة العمل الصالح» 
كما في الحديث المعروف: «إذا مات ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث: : صدقة جارية . 5 .» الحديث . 
ويستأنس بما قاله الإمام الدهلوي في كتابه «حجة الله البالغة»: ومن التبرعات الوقف»› كان أهل الجاهلية 
لا يعرفونه فاستنبط النبي با لمصالح لا توجد في سائر الصدقات» فإن الإنسان ربما يصرف في سبيل الله 
مالا كثيراً ثم يفنى» فيحتاج أولئك الفقراء تارة أخرى» ويجيء أقوام من الفقراء فيبقون محرومين» فلا 
أحسن » ولا أنفع للعامةء من أن يكون شيء حبساً للفقراءء وأبناء السبيل» »> تصرف عليهم منافعه» ويبقى 
أصله على ملك الواقف. وهو قوله ية لعمر رضي الله عنه: إن شئت حبست أصلها» وساق الحديث: 
اه وأما سبيله: فهو إرادة محبوب النفس في الدنيا يبر الأحباب» وفي الآخرة بالثواب» إذا كان بالنية من 
أهلهاء وهو المسلم العاقل» وذلك لأن الوقف قد يكون مباحاء والمراد أنه لم يوضع للتعبد به كالصلاة» 
والصيام» والزكاة» والحج»› والوقف لغة: الحبس» مصدر وقفت أقف : حبست . 
قال عنترة : 

وَوَكَفْت فِيهَانَاقَتِي فكائها فدن لأقضي حاجة المتلوم 
ومنه الموقف؛ لأن الناس يوقفون أي : يحبسون للحساب» وهو أحد ما جاء 0-6 ففعل؟» 9 
لازماً ومتعدياًء ويجتمعان فى قول القائل: وقفت زيداء أو الحمار فوقف» وأما أوقفة بالهمزء فلغة 


رديئة . 


FAY 


كتاب الوقف والصدقة TAY‏ 


= وقال أبو الفتح بن جني: أخبرني أبو علي الفارسي عن أبي بكر عن أبي العباس عن أبي عثمان المازني 
قال: يقال: وقفت داري وأرضيء ولا يعرف «أوقفت» في كلام العرب. 
وقال الجوهري: وليس في الكلام أوقفت إلا حرفاً واحداًء «أوقفت على الأمر الذي كنت عليه»» ثم 
اشتهر المصدر أي الوقف في الموقوف. فقيل: هذه الدار وقف» أي: موقوف» كنسج اليمن بمعنى 
منسوج اليمن» ولذا جمع على أفعال فقيل: «وقف وأوقاف؛ كوقت وأوقات». 
وشرعاً: اختلفت عبارات الكاتبين في تعريفه على مذهب الإمام» فمنهم من جعل التعريف للوقف 
المختلف فيه» وهو صاحب امتن التنويرة؛ على ما فهمه العلامة ابن عابدين» حيث قال: «هو حبس العبد 
على ملك الواقف والتصدق بالمنفعة». 
ومثله صاحب الهداية حيث عرفه بقوله: «وعند أبى حنيفة حبس العبد على ملك الواقف والتصدق 
بالمنفعة بمنزلة العارية؛. ١‏ 
ومنهم من جعله تعريفاً للوقف اللازم المتفق عليه» وهو العلامة صاحب «الدر المختار» شرح تنوير 
الأبصار» حيث زاد قيد حكم فيكون التعريف حينئظٍ: «حبس العين على حكم ملك الواقف والتصدق 
بالمنفعة ولو في الجملة» بناء على ما فهمه العلامة ابن عابدين أيضاًء وعبارته في حاشيته على الدر 
المختار هي «قوله على حكم ملك الواقف» قدر لفظ حكم تبعاً للأسعاف والشرنبلالية» ليكون تعريفاً 
للوقف اللازم المتفق عليه» أما غير اللازم فإنه باق على ملك الواقف حقيقة عنده» ولذا قال القهستاني 
وشرعاً عنده حبس العين» ومنع الرقبة المملوكة بالقول عن تصرف الغير حال كونها مقتصرة على ملك 
الواقف» فالرقبة باقية على ملكه في حياته» وملك لورثته بعد وفاته» بحيث يباع ويوهب. ثم قال: 
ويشكل بالمسجد فإنه حبس على ملك الله تعالى بالإجماعء اللهم إلا أن يقال: إنه تعريف للوقف' 
المختلف فيه. اه والحاصل أن المصنف عرف الوقف المختلف فيه» والشارح قدر الحكم اختياراً للازم 
المتفق عليه» ولكل وجهة هو موليهاء لكن جهة الشارح أرجح من حيث إن المصنف قال: «هو حبس 
العين» وذلك لا يناسب تعريف غير اللازم» إذ لا حبس فيه؛ لأنه غير ممنوع عن بيعه ونحوه» بخلاف 
اللازم فإنه محبوس حقيقة» وكثيراً ما تخفى رُموز هذا الشارح الفاضل على الناظرين» خصوصاً من هو 
مولع. 
بالاعتراض عليه فافهم . إلى هنا انتهى كلام العلامة ابن عابدين. 
وقد يرى الناظر في كلامه أن زيادة قيد حكم في التعريف لا تعيننه تعريفاً للوقف اللازم المتفق عليه 
بدليل أن صاحب الإسعاف الذي ذكر لفظ حكم في التعريف» استدل للإمام بالأدلة الدالة على عدم لزومه 
مع ذكر لفظ حكم في التعريف» وقال بعد أن ساق هذه الأدلة: «والدليل على أنه باق على حكم ملكه 
بعد الوقف؛ أنه لو قال: تصدقوا على فلانء فإذا مات فعلى أولاد فلان؛ أنه يفعل كما قال» وأنه يجوز 
له الانتفاع به زراعة وسكنى» وأن ولاية النّصرف إليه» ولهذا عرف على قوله بأنه حبس العين على حكم 
ملك الواقف إلى آخره» وقال بعد ذلك في مقابلة مذهب الإمام : «ولما كان الوقف عندهما إسقاط الملك 
لا إلى مالك كالمسجدء عرفوه بأنه حبس العين عن التمليك والتصدق بالمنفعة. اه من (الإسعاف». 
وأيضاً يكون التعريف غير جامع لوقف المسجد؛ لأن المسجد حبس على ملك الله تعالى بالإجماع كما 
نقل عن القهستاني. فلا يتعلق به ملك العبدء ولا حكم ملكهء إلا أن يقال: هذا التعريف لوقف غير 
المسجدء وتأييده وجهة نظر صاحب «الدر المختار» على ما فهمه من أنه تعريف للوقف اللازم المتفق = 


econ 


كتاب الوقف والصدقة 


وم مع قرفو م مل ميدع عا ووم ا ع ووو ع عع ووو ووو ولعو ووو و نو وومةه ملل نه و مره م مووود موود مود ووو 


عليه بقوله: لكن جهة الشارح أرجح من حيث إن المصنف قال: هو حبس العين» وذلك لا يناسب 
تعريف غير اللازم الخ. 

قد يقال فيه : إنه حبس بالقوة» يؤول إلى كونه حبسا بالفعل عند وجود شرطه» ويشهد لذلك ما ساقه هو 
(العلامة ابن عابدين) نقلاً عن البحر بقوله: ونظر فيه في البحر بأن سلب الفائدة مطلقاً غير صحيح؛ لأنه 
يصح الحكم به» ويحل للفقير أن يأكل منه» وثياب الواقف به ويتبع شرطه» ويصح نصب المتولي عليه؛ 
وهذا البحث الذي في «البحر؛ ورد على بحث صاحب الفتح» وحاصله أنه إذا لم يزل ملكه عنده قبل 
الحكم فلفظ «حبيس» لا معنى له؛ لأن له التصرف فيه متى شاءء فلم يحدث الوقف إلا مشيئة التصدق 
بالمنفعة» وله أن يترك ذلك متى شاءء وهذا القدر كان ثابتاً قبل الوقف» فلم يفد لفظ الوقف شيئاً. 
انتهى . 

وإذا أريد تعريف الوقف اللازم على مذهب الإمام بعد وجود شرطه»ء فليكن هو تعريف الوقف للصاحبين» 
لشبوت التلازم بين اللزوم والخروج عن الملك؛ كما نقله العلامة ابن عابدين عن صاحب «الفتح» - رحمه 
الله - بقوله: لثبوت التلازم بين اللزوم والخروج عن الملك باتفاق وأئمتنا الثلاثة . 

وإذا كان الغرض هو بيان حقيقة الوقف على مذهب الإمام أبي حنيفة رحمه الله وبيانها على مذهب 
الصاحبين رحمهما الله» بسوق أدلة كل من الجانبين؛ فالمناسب ذكر تعريف الوقف المختلف فيه 
والظاهر أنه تعريف لغير وقف المسجدء بدليل أن الإمام خالف شرطه فيه» وأن الصاحبين رحمهما الله 
استدلا لمذهبهما بالقياس على المسجدء والإمام ‏ رحمه الله تعالى ‏ قد رد عليهما بالفرق بين الوقف 
والمسجدء فتعريف الوقف حينئذٍ عنده هو حبس العين على ملك الواقف؛ والتصدق بالمنفعة» ولو في 
الجملةء وبزيادة هذا القيد» صار التعريف جامعاً لدخول صورتي الوقف على الوقف على النفس ثم على 
الفقراءء والوقف على الأغنياءء ثم على الفقراء فيه؛ والذي زاد هذا القيد هو صاحب «الدر المختاراء 
ووجه صحة هذين الفرعين ودخولهما في التعريف. أن الوقف تصدق ابتداء وانتهاءء إذ لا بد من التصريح 
بالتصدق على وجه التأبيد» أو ما يقوم مقامه» كما يأتي تحقيقه إن شاء الله تعالى ‏ ولكنه إذا جعل أوله 
على معينين صار كآنه استثنى ذلك من الدفع إلى الفقراء» كما صرحوا به» ولذا لو وقف على بنيه» ثم 
على الفقراء» ولم يوجد إلا ابن واحدء يعطى النصف» والنصف الباقي للفقراء لأن ما يطل على الابن 
صار للفقراء؛ لأن الوقف خرج عن ملك الواقف بقوله: «صدقة موقوفة أبداً فقد ابتدأه بالصدقة وختمه 
بهاء كما قاله الخصاف» فعلم أن صدقة ابتداءء ولا يخرجه عن ذلك اشتراط صرفه لمعين» ثم هو عند 
الإمام بمنزلة العارية» فتصرف منفعته إلى جهة الوقف مع بقاء العين على ملك الواقف» ولو رجع عن 
حال حياته جاز مع الكراهة ويورث عنهء ولا يلزم إلا بأحد أمرين. 

أما أن يحكم به القاضي» أو يخرجه مخرج الوصية» وسيأتي بيانه إن شاء الله تعالى وإنما كان بمنزلة 
العارية؛ لأنه ليس بعارية حقيقة؛ لأنه إن لم يسلمه إلى غيره» فظاهر أنه ليس بعارية» وإن أخرجه إلى 
غيره» فذلك الغير وهو المتولي قد يكون ليس هو المستوفي للمنفعة» فمراد الإمام أنه صحيح كالعارية 
لكنه غير لازم. 

وإذا علم هذا فقول بعض الناس: إن أبا حنيفة لا يجوز الوقف عنده أخذاً من ظاهر عبارة الأصل» وهو 
المبسوط حيث ذكر فيه كان أبو حنيفة لا يجيز الوقف» غير صحيح . 

قال صاحب الفتح : «وإذا لم يزل عند أبي حنيفة قبل الحكم يكون موجب القول المذكور حبس العين = 


کتاب الوقف والصدقة Ao‏ 
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= على ملك الواقف. والتصدق بالمنفعة وحقيقته ليس إلا التصدق بالمنفعة» ولفظ «حبس» الخ لا معنى له؛ 
لأن له بيعه متى شاءء وملكه مستمر فيه» كما لو لم يتصدق بمنفعته» فلم يحدث الواقف إلا مشيئة 
التصدق بمنفعته» وله أن يترك ذلك متى شاءء وهذا القدر كان ثابتاً له قبل الوقف بلا ذكر لفظ الوقف» 
فلم يغد لفظ الوقف شيئاء وهذا معنى ما ذكر في «المبسوط» من قوله: كان أبو حنيفة لا يجيز الوقفء 
وحينئذٍ فقول من قال: «الوقف عند أبي حنيفة لا يجوز أخذاً من ظاهر لفظ المبسوط صحيح ؛ لأنه ظهر 
أنه لم يثبت به قبل الحكم حكم لم يكن» وإذا لم يكن له أثر زائد على ما كان قبله كان کالمعدوم» 
والجوازء والنفاذء والصحة فرع اعتبار الوجودء ومعلوم أن قوله: لا يجوز ولا يجيز «ليس المراد التلفظ 
بلفظ الوقف» بل لا يجيز الأحكام التي ذكر غيره أنها أحكام ذكر الوقف. فلا خلاف إذن فأبو حنيفة «لا 
يجيز الوقف. أي: لا يثبت الأحكام التي ذكرت له إلا أن يحكم بها حاكم: انتهى . 
ونظر فيه في «البحر؛ بأن سلب الفائدة مطلقاً غير صحيح؛ لأنه يصح الحكم بهء ويحل للفقير أن يأكل 
منهء وثياب الواقف به ويتبع شرطهء ويصح نصب المتولي عليه» وقول من أخذ بظاهر اللفظ غير 
صحيح ؛ لأنه ظاهره عدم الصحة أصلاء ولم يقل به أحد وإلا لزم ألا يصح الحكم به انتهى. 
قال ابن عابدين رحمه الله مؤيداً نظر صاحب «البحر»: بل ذكر في الإسعاف أن عنده يكون نذراً بالتصدقء 
حيث قال: وحكمه ما ذكر في تعريفه» فلو قال: أرضى هذه صدقة موقوفة مؤبدة جاز لازماً عند عامة 
العلماء: ١‏ 
وعند أبى حنيفة يكون نذراً بالصدقة بغلة الأرض ويبقى ملكه على حالهء فإذا مات يورث عنه اه. أي : 
فيجب عليه التصدق بغلته انتهى كلامه. 
وعند الصاحبين رحمهما الله تعالى: هو حبس العين عن التمليك والتصدق بالمنفعة» وهذا التعريف ذكره 
صاحب «الإسعاف» وعلله بقوله: ولما كان الوقف عندهما إسقاط الملك لا إلى مالك كالمسجدء عرفوه 
بأنه حبس إلى آخره» ويمكن أن يزاد قيد» ولو في الجملةء ليكون التعريف جامعاً لصورتي الوقف على 
النفس ثم على الفقراءء والوقف على الأغنياء ثم على الفقراء كما زاده صاحب «الدر المختار» في التعريف 
على مذهب الإمام رحمه الله » وإذا كان الوقف عندهما إسقاط الملك لا إلى مالك» يعني من العباد فيزول 
ملك الواقف عنه» ويتمحض ملكا لله سبحانه وتعالى فیلزم» فلا يباع ولا يوهب ولا يورث» وغير ذلك 
من التصرفات الناقلة للملك» ومذهبهما هو الأصح من مذهب الإمام الشافعي» والإمام أحمد رحمهما الله 
تعالى . 
وقال بعضهم : «وللشافعي قول آخر؛. وهو رواية عن أحمد ينتقل إلى ملك الموقوف عليه إن كان أهلاً 
للملك. لامتناع السائبة» والمختار الأول؛ لأنه لو دخل في ملكه لم ينتقل عنه بشرط المالك الذي هو 
الواقف ؛ لأنه لا ملك له فيه لكنه ينتقل للإجماع على صحة قوله: ثم من بعد فلان على كذاء والجواب 
عن كونه يكون سائبة سيأتي في الأجوبة عن أدلة الإمام أبي حنيفة رحمه الله تعالى. 
وعند مالك هو حبس العين على ملك الواقف. فلا يزول ملكه عنده» لکن لا يباع ولا يورث ولا يوهبء 
وذكر بعض الشافعية أن هذا قول آخر للشافعي وأحمد؛ لأنه بي قال: «حبس الأصل وسيل الثمرة». 
قال الكمال بن الهمام رحمه الله : وهذا أحسن الأقرالء فإن خلاف الأصلء والقياس ثابت في كل من 
القولين؛ وهو خروجه لا إلى مالك» وثبوت ملكه أو ملك غيره فيه مع منعه من بيعه وهبته وکل منهما له = 


بدائع الصنائع ج 8 ٠٠۴‏ 


۳۸٢‏ كتاب الوقف والصدقة 
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نظير في الشرع. فمن الأول المسجد وغيره» ومن الثاني أم الولد يكون الملك فيها باقياً ولا تباع ولا 
توهب ولا تورث» وكذا المدبر المطلق عندناء فكل منهما يمكن أن يقع بالدليل» ولا شك أن ملك 
الواقف كان متيقن الثبوت» والمعلوم بالوقف من شرطه عدم البيع ونحوه» فليثبت ذلك القدر فقط»› ويبقى 
الباقي على ما كان حتى يتحقق المزيل» ولم يتحقق؛ فإن الذي في الحديث في بعض الروايات تصدق 
بأصله» مع أنه ليس على ظاهره» وإلا لخرج إلى مالك آخر. 

ثم رأينا غيره بينه بقوله: إن شئت حبست أصلها وتصدقت بهاء أي بالثمرة أو الغلة» وظاهره حبسها على 
ما كان» فلم يخلص دليل يوجب الخروج عن الملك» وكذا المعنى الذي استدل به» وهو أن الحاجة 
ماسة إلى أن يلزم الوقف يفيد لزومه لا غيره» والحاصل أنه ثبت قوله يله لعمر تصدق» قوله: حبس 
والمفهومان مختلفان؛ لأنه معنى «تصدق بأصلها؛ ملكه الفقير لله سبحانه» ومعنى «حبس» أحبسه على ما 
کان» ولا يمكن أن يراد بهما إلا معنى أحدهماء وإلا كان يك مجيباً لعمر رضي الله عنه في حادثة واحدة 
بأمرين متنافيين» فإما أن يحمل «حبس» على معنى تصدق» والاتفاق على نفيه» إذ لا يقول واحد من 
الثلاثة يملك الفقير للعين» فوجب أن يحمل «تصدق» على معنى حبس . وهو قول أبي حنيفة رحمه الله» 
فيحبس على الملك شرعاء وإذا حبس عليه شرعا امتنع بيعه. انتهى . 

ولا شك أن قوله: «وإذا حبس عليه شرعاً امتنع بيعه» إنما يناسب مذهب الإمام مالك رحمه الله؛ لأنه إذا 
لزم عند الإمام أبي حنيفة بتوفر شرطه يخرج عن الملك» لما نقل الكمال ‏ رحمه الله - من ثبوت التلازم 
بين اللزوم والخروج عن الملك باتفاق أئمتنا الثلاثة» كما سبقت الإشارة إليه» وهذا التأييد الذي ساقه 
يتناول مذهب الإمام أبي حنيفة أيضاً كما صرح به» لكن استدرك عليه في مكان آخر بقوله: لكن أبا حنيفة 
يجعل عدم الخروج ملزوماً لعدم لزومه صدقة أو برأ وليس كذلك» بل هما منفكان كما ذكرنا في أم 
الولد والمدبر انتهى . 

ثم إن الناظر للفظ «الوقف» يرى أنه صالح لصدقه عليهما؛ أي يصدق مع كل من زوال الملك وعدمهء إذ 
ليس من مقتضيات لفظ «وقفت داري» أو «حبستها» خروجها عن الملك» فيصدق مع كل منهماء 
فالترجيح أي ترجيح الخروج وعدمه بالدليل. 

قال في الفتح: «ولا يخفى أن الأدلة المذكورة من قبلهما إنما يفيد اللزوم لا الخروج عن الملك» ومن 
قبله تفيد نفي كل منهماء فلا دليل من الجانبين يفيد تمام المطلوب اه. 

للإمام أبي حنيفة على عدم لزومه أدلة: 

الأول: القياس على العارية» فكما أن المعار يبقى على ملك المعير وللمستعير المنفعة» فكذلك العين 
الموقوفة تبقى على ملك الواقف والموقوف عليه يستوفي المنفعة. 

الثاني : ما أسنده الطحاوي في شرح «معاني الآثار» إلى عكرمة عن ابن عباس رضي الله عنهما ‏ قال: 
«سمعت رسول الله َة بعد ما أنزلت سورة النساء نهى عن الحبس»» وروى هذا الحديث الدارقطني» 
وفيه عبد الله بن لهيعة عن أخيه وضعفوهماء ورواه ابن أبي شيبة موقوفاً على علي حدثنا هشيم عن 
إسماعيل بن أبي خالد عن الشعبي . قال: قال علي رضي الله عنه: «لا حبس عن فرائض الله إلا ما كان 
من سلاح أو كراع. 

قال الكمال رحمه الله: وينبغي أن يكون لهذا الموقوف حكم المرفوع؛ لأنه بعد أن علم ثبوت الوقف» = 


كتاب الوقف والصدقة FAY‏ 
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= ولهذا استثنى الكراع والسلاح لا يقال إلا سماعاًء وألا فلا يحل» والشعبي أدرك علياًء وروايته عنه في 
البخاري ثابتة . 
والجواب عنه: أن الواقف متى صدر منه وقفه» وهو في حال صحته بالغ عاقل. كامل التصرف في ماله 
وهو مالك لما وقفه كان ذلك جائزاً لازماًء كما أن له بالإجماع أن يتصرف في ملكه كيف يشاء ببيع» 
وهبة» وصدقة» فله أن يبيع ما يملكه لمن يشاءء وأن يهبه ويسلمه لمن يشاء» وأن يتصدق به على من 
يشاء من الفقراء» وإذا تصدق به على الفقراء» فليس له الرجوع بعد ذلك». وهذه التصرفات كلها لا يمكن 
أن يقال فيها: إنها حبس عن فرائض الله تعالى» ولا يعد المالك بها فارًا من فرائض الله تعالى في 
المواريث» فالواقف في الصحة وهو يملك ما يقفه كذلك لا حبس في وقفه عن فرائض الله تعالى» وأيضاً 
إن فعله قبل أن تكون فرائض الله تعالى» وقبل أن يتعلق حق أصحاب الفرائض بالميراث» فلا يتحقق 
الحبس» ولذلك فسر بعضهم حديث ابن عباس رضي الله عنهما ‏ وقول علي - رضي الله عنه ‏ بأن 
المراد منه لا مال يحبس بعد موت صاحبه عن القسمة بين الورثة» وأوضح منه ما جاء في «الإسعاف» 
جواباً عنه أنه محمول على أنه لا يمنع أصحاب الفروض عن فروضهم التي قدرها الله لهم في سورة النساء 
بعد الموت» بدليل نسخهاء لما كانوا عليه من حرمانهم الإناث قبل تُزولهاء وتوريثهم بالمؤاخاة والموالاة 
مع و چودهن: 
الثالث: ما روي عن شريح قال: (جاء محمد ببيع الحبيس) رواه ابن أبي شيبة في البيوع حدثنا وكيع وابن 
أبي زائدة عن مسعر عن أبي عوف عن شريح قال: (جاء محمد ببيع الحبيس) وأخرجه البيهقي. أيضاً. 
قال الكمال رحمه الله : وشريح من كبار التابعين» وقد رفع الحديث» فهو حديث مرسل يحتج به من 
يحتج بالمرسل اه. والإمام أبو حنيفة رحمه الله ممن يحتج به كما هو مقرر في أصول الفقه وفروعه. 
والجواب عنه: أن قول شريح رحمه الله : «جاء محمد إلى آخره» محمول على حبس الكفرة» مثل 
السائبة» والبحيرة» والحام» عملاً بما هو صريح اللفظ متواتر المعنى» وحملاً للمحتمل عليه توفيقاً بين 
الأدلة وهذا الجواب ثبت عن الإمام الشافعي رحمه الله؛ فإنه لما روي حديث (لا حبس عن فرائض 
الله)» وقول شريح: (جاء محمد بإطلاق الحبس) حمله على ما كان عليه أهل الجاهلية من البحيرة» 
والسائبة» والوصيلة. والحام» حيث قال رحمه الله «الحبس التي جاء محمد ب بإطلاقهاء هي بينة في 
كتاب الله عز وجل» قال الله تعالى : ما جَعَلَ الله مِنْ بَجِيرَةٍ ولا سَائِبةِ ولا وَصِيلَةٍ وَل حَام4 فهذه الحبس 
هي التي كان أهل الجاهلية يحبسونهاء فأبطل الله شروطهم فيهاء وأبطلها رسول الله ية بإبطال الله إياهاء 
وهي أن الرجل كان يقول: إذا نتج فحل إبله» ثم ألقح فأنتج منهء هو حام أي: قد حمى ظهره» فيحرم 
ركوبه» ويجعل ذلك شبيهاً بالعتق» ويقول في البحيرة والوصيلة على معنى يوافق هذاء ويقول لعبده: أنت 
حر سائبة لا يكون لي ولاؤك» ولا على عقلك. 
وقيل: إنه أيضاً في البهائم قد سيبتك. قال الشافعي رضي الله عنه: فلما كان العتق لا يقع على البهائم 
رد رسول الله يك - ملك البحيرةء والوصيلة» والحام إلى ملكهء وأثبت العتق» وجعل الولاء لمن أعتق 
السائبة» وحكم له بمثل حكم النسب» ولم يحبس أهل الجاهلية فيما علمته دارأ ولا أرضاً تبرراً 
بحبسهاء وإنما حبس آهل الإسلام بأمر النبي ية اه. 
وأما قول صاحب «العناية» بعد أن نقل أنهم يحملون الحبس على ما قاله الإمام الشافعي ‏ رحمه الله 
استدراكا عليه : «ولكنا نقول النكرة في موضع النفي تعم» فتتناول كل طريق يكون فيه حبس عن الميراث» = 


۳۸۸ كتاب الوقف والصدقة 
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إلا ما قام عليه دليل اها. فهو غير مسلم؛ مه ام ال ال 7 
الصحة» من بيع» وهبة» وصدقةء وغير ذلك» فكما أن هذه التصرفات لا تعد حبساً عن الميراث» 
فالوقف كذلك» فالدليل قائم بلا شك على أن المالك يتصرف في ملكه كيف يشاء» إلا إذا حجر عليه 
بطريقه الشرعي» أو كان مريضاً مرض الموت» على أن في مرض الموت إنما يحجر عليه فيما زاد على 
الثلث فقط؛ لأنه هو الذي يتعلق به الميراث» وتوضيحاً لمعنى حبس أهل الجاهلية الواردة في قول الله 
تعالى : ما جعل الله من بحيرة» الآية يحسن ذكر ما قاله بعض أئمة التفسير فيها. 

قال الإمام النسفي رحمه الله تعالى : كان أهل الجاهلية إذا يجت الناقة خمسة أبطن آخرها ذكر؛ بحروا 
أذنها أي: شقوهاء وامتنعوا من ركوبها وذبحهاء ولا تطرد عن ماء ولا مرعى» واسمها «البحيرة» وكان 
يقول الرجل: إذا قدمت من سفريء أو برأت من مرضي» فناقتي سائبةٌ؛ وجعلها كالبحيرة في تحريم 
الانتفاع بها . 

وقيل: كان الرجل إذا أعتق عبداً قال: : «هو سائبة» فلا عقل بينهما ولا ميراث» وكانت الشاة إذا ولدت 
سبعة أبطن» فإن كان السابع ذكراً أكله الرجال» وإن كان أنثى أرسلت في الغنم» وكذا إن كان ذكراً أو 
أنثى» وقالوا : وصلت أخاهاء فالوصيلة بمعنى الواصلة» وإذا نتجت من صلب الفحل عشرة أبطن قالوا: 
قد حمى ظهرهء فلا يركبء ولا يحمل عليه» ولا يمنع من ماء ولا مرعى؛ ومعنى «ما جعل» ما شرع 
ذلك» ولا أمر به اه. 

الرابع : أنه عقد على منفعة معدومة» فيكون جائزاً غير لازم . 

الخامس : أن حقوق العباد لم تنقطع عنه حتى جاز الانتفاع به زراعة وسكنى لغير الواقف» وتعلق حقوق 
العباد بالعين أثر ثبوت ملكهم فيها على ما هو الأصلء فإما أن يكون ذلك الملك لغير الواقف» أو لهء 
واتفقنا على أنه لا يكون ملكا لغيره من العبادء فيجب أن يكون ملكا للواقف. 

السادس: أن له ولاية التصرف فيه؛ بصرف غلاته إلى مصارفهاء وباشتراط صرفها مرتبة» كما إذا قال: 
اتصدقوا على فلان» فإذا مات فعلى أولاد فلان» فإنة يفعل كما قال» وينصب القوام فيهاء وذلك يكون 
بحسب الأصل عن ملكه للعين؛ إلا أن يوجب موجب لا مرد له خروجه عن ملكهء وأن تصرفه بولاية 
غير الملك» ولم يثبت ذلك. 

والجواب عنه: أن هذه التصرفات لا يلزم في صحتها منه أن يكون ملكه باقياً في العين» بل تصحء وإن 
خرجت العين عن ملكه بتولية الشرع له» لكونه هو الواقف» والعين خرجت عنه» ألا ترى أن القربان 
تصير بالإراقة إلى الله تعالى» ثم إن صاحبه يتصرف فيه بالأكلء والإطعام» والتصدق به بتولية الشرعء 
لكونه المتقرب به» فجاز أن يكون أمر الواقف كذلك اه يتصرف عن العناية . 

السابع : أنه يحتاج إلى التصدق بالغلة دائماًء ولا يتصدق عنه إلا بالبقاء على ملكه» فهذا يقتضي قيام 
الملك. 

والحواب عنه: أنه لو اقتضى دوام الصدقة دوام الملك لانقطعت الصدقة بانقطاع الملك» والملك ينقطع 
بموت الواقف› فلو انقطعت هي أيضاً لم تكن تكن دائمة» وهذا خلاف ما قضت به الأحاديث الصحيحة . 
الثامن : أنه لا يمكن أن يزول ملكه عنه لا إلى مالك مع بقائه؛ لأنه غير مشروعء إذ حينثزٍ يصير كالسائبة . 
والجواب عنه: أنه إذا خرج عن ملك الواقف لا يكون سائبة؛ وذلك أن الأصل في الأشياء جميعها أنها - 
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= ملك لله تعالى» وليس لغيره فيها ملك» ولكن الله بفضله ورحمته قال: 9حَلَقَ لَكُمْ مَا في الأزض 
جَمِيعاً» فأذن لنا أن نتملك الأموال» ويمتاز كل إنسان بملك خاص بهء وحرم على كل واحد منهم أن 
يتعرض لملك الآخر» وجعل لكل من ملك شيئ من المال أن يتصرف فيه كيف يشاءء بحيث لا يجوز أن 
يحجر عليه إلا بأسبابه المعروفة شرعاً من دين ونحوه» وإذا وقف الواقف ما يملكه» مما أجاز الشارع 
وقفهء فقد أزال ملكه الطارىء عما وقفهء وجعله باقياً على خالص ملك الله تعالى» كما كان أولاً قبل أن 
يتملكه» فخرج بذلك عن ملكه لا إلى مالك من العبادء لكن إلى ملك الله؛ لأنه كان مملوكاً لله تعالى قبل 
أن يتملكه الواقف؛ وبعد أن تملكه بإذنه تعالى» فملك الله تعالى لا يزول» ولكن الذي زال إنما هو ملك 
الواقف. 
وللصاحبين - رحمهما الله تعالى ‏ على لزومه أدلة: 
الأول: قول النبي ييه - لعمر رضي الله عنه ‏ حين أراد أن يتصدق بأرض له تدعى «ثمغ»: تصدق 
بأصلهاء لا يباع» ولايورث. ولا يوهب» وهذا الحديث روي من طرق عدةء قال محمد بن الحسن في 
الأصل : أخبرنا صخر بن جويرية عن مولى عبد الله بن عمر» أن عمر بن الخطاب كان له أرض تدعى 
«تمغ؟ قال: وكان نخلاً نفيساً» قال: فقال: يا رسول الله إني استفدت مالاً هو عندي نفيس» أفأتصدق 
بهء قال: فقال رسول الله كَقهِ: «تصدق بأصلهء لا يباع» ولا يوهبء ولا يورث؛» ولكن تنفق ثمرته) 
قال : فتصدق به عمر في سبيل اللهء وفي الرقاب» وللضيف» وللمساكين» ولابن السبيل» ولذي القربى؛ 
لا جناح على من وليه أن يأكل بالمعروف» أو يؤكل صديقاً غير متمول فيه: وهو من تمول الرجل» أي: 
صار ذا مال وهذا الحديث في الصحيحين» ع روى البخاري بسنده عن نافع عن ابن 
عمر قال: «أصاب عمر بخيبر أرضاً فأتى النبي ية فقال: أصبت أرضاً لم أصب مالاً قط أنفس منهء 
فكيف تأمرني به؟ قال: إن شئت حبست أصلهاء حا د عر واه ا 
يوهب ولا يورث للفقراء؛ والقربى» والرقاب» وفي سبيل الله والضيف وابن السبيل؛» الحديث. 
وفي بعض طرق البخاري فقال عليه الصلاة والسلام: «تصدق بأصله لا يباع» ولا يوهبء ولا يورث» 
ولكن تنفق ثمرته» . 
وفي رواية الدارقطني بعد قوله: «ولا يورث» من طريق عبيد الله بن عمر عن نافع (حبيس ما دامت 
السموات والأرض). وقد كتب عمر رضي الله عنه كتاب وقفه كتبه معيقيب» وشهد عبد الله بن الأرقمء 
وكان هذا في زمن خلافته؛ لأن معيقيباً كان يكتب في خلافته له» وقد كان وقفه في أيام النبي ية كما 
يشهد له الحديث المذكور. فإن قيل: إن ما روياه لا يدل على اللزوم» ولهذا أراد عمر رضي الله عنه أن 
يبيع وقفه بعد موت النبي كك ثم كره أن ينقض ما كان بينه وبين رسول الله يه فتركهء حيث قال: (لولا 

ني ذكرت صدقتي لرسول الله لرددتها) . 

الان ا أن هذه الرواية أخرجها الطحاوي من طريق مالك عن الزهريء قال: قال عمر: (لولا أنى 
ذكرت) الخ » > فيكون الحديث منقطعاً حينئذٍ ؛ لأن الزهري لم يدرك عمرء را مس كر 
حجة لكونه الزهري إماماً جليل القدر لا يتهم في روايته» لكن لا يقوى على معارضة ما هو متصلء 
وأقوى منه مما رواه البخاري وغيره» فلهذا يسقط الاحتجاج به» على أن الإمام الشافعيّ رضي الله عنه 
ذكر في كتابه «الأم؛ عن محمد بن الحسن صاحب الإمام أبي حنيفة رحمهما الله تعالى ‏ أن الزهري قبيح = 
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المرسل» وأقرّه الشافعيَّ على ذلك» والمنقطع والمرسل في اصطلاحهما نوع واحد» وهما أدرى بما يقبل 
وما لا يقبلء فهو لا حجة فيه من هذه الجهة أيضاً. 

الثاني : أن الحاجة ماسة إلى أن يلزم الوقف لحاجته» إلى أن يصل ثوابه إليه على الدوام» وقد أشار الشرع 
إلى إعمال ما يدفع هذه الحاجة» فيما روى الترمذي بسنده إلى أبي هريرة أن رسول الله َة قال: «إذا 
مات ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث: صدقة جارية» وعلم ينتفع به» وولد صالح يدعو له». ولا طريق 
إلى تحقق دفع هذه الحاجة» وإثبات هذه الصدقة الجاريةء إلا لزومه. 

الثالث : القياس على المسجد وعلى العتق» فإن الإجماع منعقد على أن من وقف مسجداً أو أعتق عبداً» 
فقدلزمء وخرج عن ملكه إلى خالص ملك الله تعالى» فلا يباع» ولا يوهب» ولا يورث» فكذلك 
الوقف. 

والجواب عنه: أن هناك فرقاً بين الوقف» والمسجدء والعتق» بيان ذلك أن المسجد جعل لله تعالى - على 
الخلوص» محرراً عن أن يملك العباد فيه شيثاً غير العبادة فيه» وما كان كذلك خرج عن ملك الخلق 
أجمعين » قياساً على الكعبة» والوقف غير المسجدء ليس كذلك. بل ينتفع العباد بعينه زراعة وسكنّى 
وغيرهماء كما ينتفع بالمملوكات» وما كان كذلك ليس كالمسجد» فيلحق بالكعبة كما ألحق المسجد بهاء 
وأيضاً قضية كون الحاصل منه صدقة دائمة عن الواقف» أن يكون ملكه دائماًء إذ لا تصدق بلا ملك» 
فاقتضى قيام الملك» ومن لوازم قيام الملك يكون الوقف لازمآء والإعتاق إتلاف للمملوك بالكلية» وليس 
الوقف كذلك» وقد أجاب شمس الأئمة بأن الآدمي خلق مالكاً غير مملوك» وإنما عرض فيه المملوكية؛ 
وبالإعتاق يعود إلى ما كان بخلاف ما سواه؛ لأنها خلقت لتتملك» فبالوقف لا تعود إلى أصل هو عدم 
المملوكية» بل إلى الحبس على ملكه» والتصدق بالمنفعة . 

والجواب عن هذا الفرق: أن انتفاع العباد بالوقف غير المسجدء إنما هو بريعه وغلته على وجه البر 
والصدقة؛ لأن المقصود بالوقف كما اعترف هو به الصدقة الدائمة عن الواقف» ولو اقتضى دوام الصدقة 
دوام ملك الواقف لانقطعت الصدقة بانقطاع الملك. والملك ينقطع بموت الواقف» فلو انقطعت هي أيضاً 
لم تكن دائمة» وهذا خلاف ما قضت به الأحاديث الصحيحة» إلى هنا انتهت . أدلة الفريقين. 

قال الكمال ‏ رحمه الله مرجُحاً قول الصاحبين والجمهور: والحق ترجح. 

قول عامة العلماء بلزومه؛ لأن الأحاديث والآثار متضافرة على ذلك قولاًء كما صح من قوله عليه الصلاة 
والسلام: «لا يباع ولا يورث» إلى آخره» وتكرر هذا في أحاديث كثيرة» واستمر عمل الأمة من الصحابة 
والتابعن ومن بعدهم على ذلك» أولها صدقة رسول الله يياو ثم صدقة أبي بكرء وعمرء وعثمان» 
وعلي» (وسرد أسماء الصحابة الذين وقفوا) ثم قال: كل هؤلاء من الصحابة ثم التابعين كلها بروايات 
صحيحة» وتوارث الناس أجمعون ذلك» فلا تعارض بمثل حديث شريح (جاء محمد ببيع الحبس) على 
أن حديث شريح بيان نسخ ما كان عليه الجاهلية من الحام ونحوه؛ وبالجملة فلا يعد أن يكون إجماع 
الصحابة العملي» ومن بعدهم على خلاف قوله» فلذا ترجح خلافه اه. 

ويعتذر عن الإمام أبي حنيفة ‏ رحمه الله بما حكاه الطحاوي عن عيسى بن أبان قال: كان أبو يوسف 
يجيز بيع الوقف» فبلغه حديث عمر هذاء فقال: من سمع هذا عن ابن عوف» فحدثه به أبو عليةء فقال: 
هذا لا يسع أحداً خلافه» ولو بلغ أبا حنيفة لقال بهء فرجع عن بيع الوقف حتى صار كأنه لا خلاف فيه - 
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أما الأول» فنقول وبالله التوفيق : لا خلاف بين العلماء فى جواز الوقف فى حق وجوب 
التصدق بالفرع ما دام الواقف حيّاء حتى أن من وقف داره أو أرضه يلزمه التصدق بغلة الدار 
والأرض» ويكون ذلك بمنزلة النذر بالتصدق بالغلةء ولا خلاف أيضًا فى جوازه فى حق زوال 
ذلك الرقية ا ال وكا القاضى :أو أضافة إلى ها انمره بان فال إذا منت افق 
جعلت داري أو أرضي وتَمًا على كذاء أو قال هو وقف في حياتي صدقة بعد وفاتي. 


واختلفوا في جوازه مزيلاً لملك الرقبة إذا لم توجد الإضافة إلى ما بعد الموت. ولا 
اتصل به حكم حاكم. 
مات يصير ميرائًا لورثته . 

وقال أبو يوسف ومحمد وعامة العلماء ‏ رضى الله تعالى عنهم ‏ يجوز؛ حتى لا يباع 
ولا يوهب ولا يورث. 

ثم في ظاهر الرواية عن أبي حنيفة لا فرق بين ما إذا وقف في حالة الصحة وبين ما إذا 
وقف في حالة المرض؛ حتى لا يجوز عنده في الحالين جميعًا إذا لم توجد الإضافة ولا حكم 
الحاكم . 

وروى الطحاوي عنه أنه إذا وقف في حالة المرض جاز عنده» ويعتبر من الثلث» ويكون 
بمنزلة الوصية بعد وفاته» وأما عندهما فهو جائز فى الصحة والمرض. 

وعلى هذا الخلاف إذا بنى رباطًا أو خانًا للمجتازينء أو سقاية للمسلمين» أو جعل 
أرضه مقبرة ‏ لا تزول رقبة هذه الأشياء عن ملكه عند أبى حنيفة» إلا إذا أضافه إلى ما بعد 
الموت أو حكم به حاكم. 

وعندهما يزول بدون ذلك ؟ لكن عند أبى يوسف بنفس القول» وعند محمد بواسطة 
التسليم؛ ذلك بسكنى المجتازين في الرباط والخان وسقاية الناس من السقاية والدفن فى 
المقبرة . 


= اه. ولذا قال القرطبي رد الوقف مخالف للإجماعء فلا يلتفت إليه. وأيضاً من الثابت عن جميع الأئمة 
أن كل واحد منهم قال: إذا صح الحديث فهو مذهبي» ولذلك قال الحافظ ابن حجر: أحسن ما يعتذر به 
عن رد الوقف ما قال أبو يوسف» فإنه أعلم بأبي حنيفة من غيره. انتهى . 
ينظر الأوقاف لشيخنا حنف» وينظر: تحرير التنبيه ص 154» والمغرب ص ١۹4٤ء‏ الهداية: #/ 2317 
مجمع الأنهر: 0١‏ مغني المحتاج: ۳۷٦/۲‏ الشرح الصغير: 5/ ۳۷۳ كشاف القناع: /٤‏ ١٠٤۲ء‏ 
الإقناع : ؟/ .۸١‏ نهاية المحتاج ."١۸/١‏ 
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وَأْجْمَعُوا على أن من جعل داره أو أرضه مسجدًا يجوز» وتزول الرقبة عن ملكه» لكن 
عزل الطريق وإفرازه والإذن للناس بالصلاة فيه» والصلاة شرط عند أبى حنيفة ومحمد؛ حتى 
كان له أن يرجع قبل ذلك»؛ وعند أبى يوسف تزول الرقبة عن ملكه بنفس قوله جعلته مسجذاء 
وليس له أن يرجع عنه على ما نذكره. 

وجه قول العامة الاقتداء ‏ برسول الله ية - والخلفاء الراشدين”'' وعامة الصحابة - 


)١(‏ أصول الأحكام الشرعية أربعة: الكتاب» والسنة» والإجماعء والقياس. والوقف وإن لم يرد به نص 
صريح في كتاب الله ولكن النبي يه ينه لنا بالسنة الصريحةء التي لا تحتمل التأويل» فيلزمنا اتباعها عملاً 
بقوله تعالى: وما آناكم الرسول فخذوه وما نهاكم عنه فانتهوا) فقد اتفقوا على أن النبي ية وقف سبع 
حوائط (بساتين) . 
وإن اختلفوا هل هي من أموال بني النضير أو المخيريق الذي قتل يوم أحد؟ وكان قد قال قبل وفاته: إن 
أصبت فأموال الرسول ية يضعها حيث أراه الله . وهاك نص الرواية: . . 
قال الخصاف ما نصه: حدثنا أبو بكر أحمد بن عمرو قال: حدثنا محمد بن عمر الواقدي قال: أخبرنا 
صالح بن جعفر عن المسور بن رفاعة قال: قتل مخيريق على رأس اثنين وثلاثين شهراً من مهاجر رسول 
الله ب - وأوصى إن أصبت فأموالي لرسول الله ية فقبضها رسول الله ا وتصدق بها. 
وحدثني محمد بن بشير بن حميد عن أبيه قال: سمعت عمر بن عبد العزيز يقول في خلافته باخناصرة» 
(في القاموس) بالضم بلد بالشام من عمل حلب سمعت بالمدينة والناس يومئذٍ بها كثير من مشيخة من 
المهاجرين والأنصارء أن حوائط رسول الله ية السبعة التي وقف من أموال مخيريق» وقال: إن أصبت 
فأموالي إلى محمد يضعها حيث أراه الله» وقتل يوم أحد فقال رسول الله يَلهُ: «مخيريق خير يهودي»؛ ثم 
دعا لنا بثمر منهاء فأتى بثمر في طبق فقال كتب إلى أبي بكر بن حزم يخبرني أن هذا الثمر من الغدق [في 
المصباح الغدق بالفتح مثل فلس النخلة نفسها وبالكسر مثل حمل الكباسة وهو جامع الشماريخ] الذي كان 
على عهد رسول الله ية وكان رسول الله كل يأكل منهاء فقلت: يا أمير المؤمنين فاقسمه بينناء فقسمهء 
فأصاب كل واحد منا تسع ثمرات. 
وقال عمر بن عبد العزيز: فدخلتها إذ كنت والياً بالمدينة» وأكلت من هذه النخلة ولم أر مثلها من الثمر 
أطيب منها ولا أعذب. 
ويروى عن ابن كعب القرظي قال: كانت الحبس على عهد رسول الله كله سبعة حوائط بالمدينة 
الأعراف» الصافيةء الدلال» الميثب» برقى» حسنى» مشرب أم إبراهيم. قال كعب: وقد حبس 
المسلمون بعده على أولادهم وأولاد أولادهم ولم يتكر عليهم أحد اه بعد كلام طويل. 
وحدثني أسامة عن الزهريّ عن مالك بن أوس بن الحدثان عن عمر بن الخطاب رضي الله تعالى عنه - 
قال: كان لرسول الله ية ثلاث صفاياء وكانت بنو النضير حبساً النوانية» وكانت لابن السبيل» وكانت 
خيبر قد جزءها ثلاثة أجزاءء فجزآن للمسلمين» وجزء كان ينفق منه على أهله؛ فإن فضل رده على فقراء 
المهاجرين. 
وهناك آثار كثيرة ذكرها الحصاف وغيره تدل على وقف رسول الله يكل لم نذكرها خوفاً من التطويل» 
ويكفر فلا ثبات ما ذكرنا. 
وروي أن أبا بكر رضي الله تعالى عنه حبس رباعاً كانت له بمكة» وتركها فلا يعلم أنها ورثت عنه» ولكن = 
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رضوان الله تعالى عليهم ‏ أجمعين - فإنه روي أن رسول الله - ية - وقف ووقف سيدنا أبو 
بکر» وسيدنا عمر» وسيدنا عثمان» وسيدنا علي؛ وغيرهم ‏ رضي الله عنهم - وأكثر الصحابة 
وقفوا؛ ولأن الوقف ليس إلا إزالة الملك عن الموقوف وجعله لله تعالى ‏ خالصًاء فأشبه 
الإعتاق» وجعل الأرض أو الدار مسجدًا. 


والدليل عليه أنه يصح مضافا إلى ما بعد الموت» فيصح منجرًا؛ وكذا لو اتصل به قضاء 
القاضي يجوز» وغير الجائز لا يحتمل الجواز. لقضاء القاضي . 

ولأبي حنيفة - عليه الرحمة - ما روي عن عبد الله بن عباس رضي الله عنهما - أ 
قال : لما رلت سُورَة النْسَاءِ وَفِْضْتْ فيهًا الفُرائْض» قَالَ رَسُولُ الله على اله قلت سل د 
«لأحَبْس عَنْ فَرَائْضِ اله تَعَالّى“ أي: ا ی ا 


= يسكنها من حضر من ولد وولد ولده» ونسله بمكة» ولم يتوارثوهاء فإما أن تكون عندهم صدقة 
موقوفة» وإمًا أن يكونوا تركوها على ما تركها أبو بكر» وكرهوا مخالفة فعله فيهاء فهذا عندنا شبيه 
بالوقف» وهذه الرباع مشهورة بمكة. 
وحدثنا محمد بن عمر الواقدي الأسلمي قال: حدثنا ابن أذينة عن عبد الرحمن بن أبان بن عثمان وكان 
يلي صدقه عثمان بن عفان» فيبيع من رقيق صدقه عثمان من لا خير فيه ويبتاع بهاء وراي يت غلاماً من 
الصدقة» قد جنى على رجل فدفعه بالجناية» لأن قيمته كانت أ أقل من الجنايةء وهناك غير ذلك. 
وحدثنا محمد بن عمر الواقدي قال: حدثئنا سليمان بن بلال وعبد العزيز بن محمد عن أبيه عن ابن أبى 
طالب كرم الله وجهه؛ أن عمر بن الخطاب قطع لعلي ينبع بها عيون ونخيل وزرع بطريق حاج مصرء ثم 
اشترى علي إلى قطيعته التي قطعها عمر أشياءء فحضر فيها عيناء فبينما هم يعملون إذ انفجر عليهم مثل 

عنق الجزر من الماءء فأتى عليّاً فبشر بذلك» فقال علي : «بشروا الوارث؛» ثم تصدق بها على الفقراء 
والمساكين في سبيل الله وابن السبيل القريب والبعيد» »> في السلم والحرب» يوم تبيض وجوه وتسود 
وجوهء ليصرف الله النار عن وجهه بها وبلغ 7 ألف . 
وحدثنا محمد بن عمر الواقدي قال: حدثنا ابن أ بي الزناد عن هشام بن عروة عن أبيه عن الزبير بن العوام 
أنه جعل دوره على بنيه لاتباع» ولا توهب ولا تورث وأن للمردودة من نباته أن تسكن غير مضرة» ولا 
مضر بهاء فإذا استغنت بزوج فليس لها حق. 
وهناك كثير من الآثار تدل على أوقاف الصحابة والتابعين ومن بعدهم» وهذا كله كاف في الرد على 
الناقمين على الأوقاف. 
ينظر الوقف لشيخنا عبد الفتاح عيسوي. 

)١(‏ أخرجه الدارقطني )1۸/٤(‏ في كتاب الفرائض والسير وغير ذلك» حديث (١۲٤)ء‏ والطحاوي في «شرح 
معاني الآثار» ٩٦ /٤(‏ /ا9) والطبراني في «الكبير؛ )11١75( )550/١1١(‏ والبيهقي )١57/5(‏ كتاب 
«الوقف» باب ب: «من قال: لا حبس عن فرائض الله عز وجل». 
كلهم من طريق ابن لهيعة عن أخيه عيسى بن لهيعة عن عكرمة عن ابن عباس - رضي الله عنه -. . . . فذكره. 
قال الدارقطني: لم يسنده غير ابن لهيعة» عن أخيه عيسى بن لهيعة وهما ضعيفان. 
قال الهيثمي في «المجمع» (۷/ :)١‏ رواه الطبراني وفيه عيسى بن لهيعة وهو ضعيف. 
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ورثته» والوقف حبس عن فرائض الله تعالى» عر شأنه ‏ فکان منفيًا شرعا. 

وعن شريح أنه قال: جاء محمد ببيع الحبيس» وهذا منه رواية عن النبى ‏ عليه الصلاة 
والسلام - أنه يجوز بيع الموقوف؛ لأن الحبيس هو الموقوف فعيل بمعنى المفعول إذ الوقف 
حبس لغة» فكان الموقوف محبوسًا فيجوز بيعه» وبه تبين أن الوقف لا يوجب زوال الرقبة عن 
ملك الواقف. 

وأما وقف رسول الله صلى الله عليه وسلم فإنما جاز؛ لأن المانع من وقوعه حبسًا 
عن فرائض الله . عر وجل ودفعه ملا - لَمْ يَقَعْ حبسًا عن فرائض الله تعالى؛ ؛ لقوله علخ -: 


«إنَا ‏ مَعَاشِرَ الأنياء EN‏ 


وأما أوقاف الصحابة ‏ رضي الله عنهم فما كان منها في زمن رسول الله - صلى الله 

عليه وسلم احتمل أنها كانت قبل نزول سورة النساء ‏ فلم تقع حبسًا عن فرائض الله تعالى؛ 
وما كان بعد وفاته ‏ عليه الصلاة والسلام - فاحتمل أن ورئتهم أمضوها بالإجازة» وهذا هو 
الظاهرء ولا كلام فيه» وإنما جاز مضافا إلى ما بعد الموت؛ لأنه لما أضافه إلى ما بعد الموت 
فقد أخرجه مخرج الوصية» فيجوز كسائر الوصاياء لكن جوازه بطريق الوصية لا يدل على 
جوازه لا بطريق الوصية . 

ألا ترى لو أوصى بثلث ماله للفقراء جاز» ولو تصدق بثلث ماله على الفقراء لا يجوز. 

وأما إذا حكم به حاكم» فإنما جاز» لأن حكمه صادف محل الاجتهاد» وأفضى اجتهاده 
إليه» وقضاء القاضي في موضع الاجتهاد بما أفضى إليه اجتهاده جائز؛ كما في سائر 
المجتهدات . 


فصل في شروط الجواز 
وأما شرائط” الجواز فأنواع: بعضها يرجع إلى الواقف. 
وبعضها يرجع إلى نفس الوقف . 
وبعضها يرجع الموقوف. 


زفق ا N‏ : ما توقفت عليه صحة الشيء» وكان غير جزء من 
.. (من تصفح الكتب يجد أن الفقهاء اشترطت شروطاً لصحة الوقف ولزومه»› أوصلها بعضهم 
الا ف ا 
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أما الذي يرجع إلى الواقف فأنواع : منها العقلء ومنها البلوغء فلا يصح الوقف من الصبي 
والمجنون؛ لأن الوقف من التصرفات الضارة؛ لكونه إزالة الملك بغير عوض» والصبي والمجنون 
ليسا من أهل التصرفات الضارة» ولهذا لا تصح منهما الهبة والصدقة والإعتاق ونحو ذلك . 


ومنها: الحرية”''؛ فلا يملكه العبد؛ لأنه إزالة الملك» والعبد ليس من أهل الملكء 
وسواء كان مأذونًا أو مجر لأن هذا ليس من باب التجارة» ولا من ضرورات التجارة » 
فلا يملكه المأذون؛ كما لا يملك الصدقة والهبة والإعتاق. 


)١(‏ وينبغي على اشتراط الحرية أن وقف الرقيق غير نافذ» ولو كان مأذوناً له في التجارة» وذلك لتعلق حق 
السيدء وهذا إذا لم يأذن له المولى» أمَا إذا أذن له مولاه» وكان غير مستغرق بالدين فيصح فيما زاد على 
الدين . 
أما إذا كان مستغرقاً وأذن له المولى لا يصح؛ لتعلق حق الغرماءء حتى قال صاحب «الإسعاف» لو أذن 
السيد والغرماء لا يصح أيضاً. 
والذي يظهر أن قول «الإسعاف» فيه شيء؛ لأن العبد منع من هذا التصرف لأمرين: 
الأول: تعلق حق السيد في وجوب الاستئذان. 
الثاني : تعلق حق الغرماء. 
فإذا أذنوا سقط حقهم» وارتفع ما كان متحققاً. وهو عدم الجوز. 
ويمكن أن يقال: إن عدم صحة وقف العبد راجعه إلى عدم ملكيته 
ويشترط أن يكون الموقوف مملوكاً للواقف وقت وقفه كما سيأتى» والعبد وما ملكت يداه ملك لسيده 
فحينئذٍ يرجع إلى اشتراط المملوكية في الوقف . ۰ 

(۲) وباشتراط عدم 1-0 السفيه غير صحيح» ذلك لأن الحجر للسفيه يبطل التصرفات 
الضارة؛ ولا شك أن الوقف ضار به؛ لأنه تبرع وهو لا يملكه ثم قال الكمال ابن الهمام: إنه إذا وقف 
على نفسه مدة حياته ومن بعده على ذريته ما بقيت» وبعد انقراضهم يصرف لجهة خيريةء يكون الوقف 
صحيحاً وهو كلام وجيه؛ لأننا إذا نظرنا إلى الغرض من الحجر للسفه» نجده للمحافظة على أموالهء 
حتى لا يصبح عالة على غيرف وفي وقف هذا حفظ أمواله من الضياع» مع استيفاء منفعته له ولذريته. . 
ولكن قال صاحب «البحر»: إن وقفه غير صحيح› وعلّل ذلك يأن الوقف تبرعء وهو ليس من أهلهء فلا 
يجوز مطلقاًء ويمكن الرد عليه بما قلنا . وقد قال ابن عابدين: إن عدم أهلية السفيه للتبرع تكون قاصرة 
على الغير» أما على نفسه فلا. . 
لعل من قل بالصحة يريد أه صحيح إذا فن اقاضي. ومن قال بعدمها يريد أن الصحة تتوقف على 
الإذنء كما في المميزء فيكون الخلاف لفظياً. . 
وينبني على اشتراط عدم الحجر للدين أن وقف 55 عليه للدين غير صحيح» وذلك لأن حق الغرماء 
تعلق بهء وينبغي أن يكون هذا إذا كان الدّين مستغرقاًء فإن لم يكن مستغرقاً صح فيما زاد على الذين» 
لعدم لحاق ضرر بالغرماء حيتظٍ. . 
iE E A as‏ 
إما أن يكون مستغرقاً بالذين» بألا يزيد ماله عن دينه» وإما أن لا يكون مستغرقأء ففي الصورة الأولى لاد 
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ومنها أن يخرجه الواقف من يده ويجعل له قيمًا ويسلمه إليه عند أبي حنيفة ومحمد. 
وعند أبي يوسف هذا ليس بشرط› واحتج بما روي أن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - وقف 
وكان يتولى أمْرَ وقفه بنفسه. وكان في يده. 

وروي عن سيدنا علي - رضي الله عنه ‏ أنه كان يفعل كذلك؛ ولأن هذا إزالة الملك لا 
إلى حد» فلا يشترط فيه التسليم كالإعتاق. 

ولهما أن الوقف إخراج المال عن الملك على وجه الصدقةء فلا يصح بدون التسليم» 
كسائر التصرفات . ش 

وأما وقف سيدنا عمر وسيدنا على - رضي الله عنهما - فاحتمل أنهما أخرجاه عن أيديهما 
وسلماه إلى المتولي بعد ذلك» فصح؛ كمن وهب من آخر شيئًا أو تصدق أو لم يسلم إليه 
وقت الصدقة والهبة» ثم سلمء صح التسليم؛ كذا هذا. 


= يصح وقفه؛ لتعلق حق الغرماء بجميع مالهء وأما في الصورة الثانية فوقفه صحيح فيما زاد على الذين» 
لأنه لم يظهر أثر للحجر في الزائد؛ لأن الحجر لحق الغرماءء ولا حق لهم في الزائدء فلا حجر عليه 
فيه؛ لأنه لا ضرر يلحق الغرماء في وقف الزائدء ومثله المدين غير المحجور عليه إذا وقف في مرض 
موته فإن كان الذين مستغرقاً لا يصح وقفه» والأصح فيما زاد ولكن بشرط أن يخرج من الثلث. 

وهل المال الذي يتجدد بعد الحجر يظهر أثر الحجر فيه؛ بحيث لا يصح له أن يتصرف فيه بوقف 
أو غيره؟ 
قالوا: لا يظهر أثر الحجر فيه؛ لأن الحجر حصل بالنسبة للمال الأولء أما الجديد غير المحجور عليه 
فوقفه صحيح › سواء كان على نفسه أو غيره» وسواء اشترط سداد الدين من غلته آم لاء وهذا قدر متفق 
عليه بين العلماء. . . 
ولكن اختلفوا في أنه هل للغرماء طلب نقض الوقف في الموقوف كله أو فيما يفي بالدين منه أم ليس لهم 
ذلك؟ معظم الكاتبين على أنهم ليس لهم ذلك» ولو قصد المدين بالوقف الهروب من الدين» وعللوا ذلك 
بأن حقهم لم يتعلق بالعين في حال صحته» وإنما تعلق بذمته» وهي باقيه؛ لأن الدين وصف ثابت في 
الذمة» لكن إن وقف على نفسهء وشرط وفاء دينه من غلة الوقف اتبع شرطهء وإن لم يشرط يوفى الدين 
من فاضل الغلة بعد إعطائه منها ما يكفيه بلا إسراف لبقاء الغلة على ملكهء وإن وقف على غيره فغلته 
جميعها للموقوف عليه خاصة» وهذا ما عليه معظم المؤلفين كما قلنا. . . ولكن في «الدر المختارة عن 
المفتي أبي السعود أن وقف المدين لا يصح ولا يلزم» والقضاة ممنوعون من الحكم» وتسجيل الوقف 
بمقدار ما شغل بالدين» وللدائنين الحق في طلب نقض الوقف في الموقوف». بقدر ما يفي ديونهم» فان 
لم يقبل الواقف نفذ عليه القاضي جبراً بعد أمن بالبيع والسدادء وهذا هو الراجح من المذهب وعليه 
العمل . 
وبالتأمل يرى أن هذا موافق لأسلوب الشريعة الغراءء التي تحافظ على الحقوق كل المحافظة» وتحزم كل 
طريق بوادي لضياعهاء ولو قلنا بعدم صحة نقض الوقف لضاع كثير من الحقوق» إذ المدينون يتخذون 
ذلك وسيلة لضياع حقوق الدائنين. ينظر الوقف لشيخنا عبد الفتاح عيسوي. 
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ثم التسليم في الوقف عندهما أن يجعل له قيمًا ويسلمه إليهء وفى المسجد أن يصلى فيه 
جماعة بأذان وإقامة بإذنه؛ كذا ذكر القاضي في «شرح الطحاوي». 

وذكر القدوري ‏ رحمه الله فى شرحه أنه إذا أذن للناس الصلاة فيه فصلى واحدء كان 
تاها ويزول ملكه عند أبى حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله -» وهل يشترط أن لا يشرط 
الواقف لنفسه من منافع الوقف شيئًا؟ عند أبي يوسف: ليس بشرطء. وعند محمد: شرط . 


وجه قول محمد أن هذا إخراج المال إلى الله تعالى وجعله خالصًا له» وشرط الانتفاع 
لنفسه يمنع الإخلاص فيمنع جواز الوقف؛ كما إذا جعل أرضه أو داره مسجدًا وشرط من منافع 
ذلك لنفسه شيئًا؛ وكما لو أعتق عبده وشرط خدمته لنفسه؛ لأبي يوسف ما روي عن سيدنا 
عمر ‏ رضي الله عنه ‏ أنه وقف وشرط في وقفهء لا جناح على من وليه أن يأكل منه 
بالمعروف» وكان يلي أمر وقفه بنفسه. 


وعن أبي يوسف - رحمه الله أن الواقف إذا شرط لنفسه بيع الوقف وصرف ثمنه إلى ما 
هو أفضل منه يجوز؛ لأن شرط البيع لا ينافيه الوقف؛ ألا ترى / أنه يباع باب المسجد إذا خلق 
وشجر الوقف إذا يبس . 


ومنها: أن يجعل آخره بجهة لا تنقطع أبدًا عند أبي حنيفة ومحمد» فإن لم يذكر ذلك لم 
يصح عندهماء وعند أبي يوسف ذكر هذا ليس بشرطء بل يصح› وَإن سمى جهة تنقطع 
ويكون بعدها للفقراء وإن لم يسمهم. 


وجه قول أبي يوسف أنه ثبت الوقف عن رسول الله ية - وعن الصحابة» ولم يغبت 
عنهم هذا الشرط ذكرًا وتسمية؛ ولأن قصد الواقف أن يكون آخره للفقراء وَإِنَ لم يسمهم» هو 
في الظاهر من حاله» فكان تسمية هذا الشرط ثابتاً دلالة والثابت دلالة كالثابت نصاً ولهما أن 
التأبيد شرط جواز الوقف؛ لما نذكر» وتسمية جهة تنقطع توقيت له معنى» فيمنع الجواز. 


)١(‏ الشروط ثلاثة أنواع؛ لأنه لا يخلو إما أن يكون الشرط مؤثراً على أصل الوقف أولاً. 
والثاني: إما أن يكون مفوتاً لمصلحة الوقف. أو مخالفاً لحكم الشرعء أولاً. 
والمعتبر من شروط الواقفين هو الثالث» وهو ما لم يكن مفوتاً لمصلحة الوقف» ولا مخالفاً لحكم 
الشرع . 
أما الأول فغير معتبر» بل يبطل الوقف والشرط معاً. 
وكذلك الثاني غير معتبر فيلغو. لكن يصح الوقفء فقولهم شرط الواقف. كنص الشارع في الفهم 
والدلالة» ووجوب العمل ليس على إطلاقهء بل مخصوص بالنوع الثالث» وهو ما لم يكن مفوتاء ولا 
مخالفاً . 
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وأما الذي يرجع إلى نفس الوقف فهو التأبيدء وهو أن يكون مؤبدا؛ حتى لو وقت لم 
يجز؛ لأنه إزالة الملك لا إلى حدء فلا تحتمل التوقيت كالإعتاق وجعل الدار مَسْجِدًا. 


فصل فيما يرجع إلى الموقوف 
وأما الذي يرجع إلى الموقوف فأنواعٌ : 


عدا أن کون هيما للا قن ولا رل الوقن وخر ق در ونال 


)١(‏ المنقول مما لا يتأبدء وشرط الوقف التأبيد» فلا يصح وقفه استقلالاً قياساًء لكن ترك القياس لأمرين. 
ورود النص بوقفهء وجريان التعامل بوقفه» ويمكن حصر أقسامه فيما يأتي : 
١‏ - ما ورد نص بوقفه. 
۲ ما جرى التعامل بوقفه. 
ما لم يرد فيه نص» ولم يجر به تعاملء فأما ما ورد النص بوقفهء فوقفه صحيح بالاتفاق بين 
الصاحبين» ويترك القياس بالنص» وذلك كوقف السلاح والكراع استقلالأء لما روي عن أبي هريرة رضي 
الله عنه في الصحيحين: (بعث النبي ية عمر بن الخطاب على الصدقات» فمنع ابن جميل» وخالد بن 
الوليد والعباس» فقال رسول الله يلهِ: «ما ينقم ابن جميل إلا إن كان فقيراً فأغناه الله » وأما خالد فإنكم 
تظلمون خالداًء وقد احتبس أدراعه واعتده في سبيل الله وأما العباس عم رسول الله ية - فهي علي 
ومثلهاء ثم قال: أما شعرت أن عم الرجل صنو أبيه». 
ولما روي أن أم معقل جاءت إلى النبي ية فقالت يا رسول الله: إن أبا معقل جعل ناضحه في سبيل الله 
وإني أريد الحجء أفأركبه؟ فقال النبي بي : اركبيه» فإن الحج والعمرة في سبيل الله . 
وأما ما جرى التعامل بوقفه» فمنع أبو يوسف وقفه؛ لأن القياس إنما يترك بالنص» والنص ورد في الكراع 
والسلاح» فيقتصر عليه» وأجازه محمد لأن التعامل يترك القياس به أيضاًء كما في الاستصناع لحديث (ما 
رآه المسلمون حسناً فهو عند الله حسن) رواه أحمد فى كتاب السنة كما فى حاشية ابن عابدين» والتعامل 
هو الأكثر استعمالاً كما في «البحر عن التحرير» والظاهر اعتبار العرف في الموضع أو الزمان الذي اشتهر 
فيه دون غيره اه منها ومثل للمنقول المتعارف وقفه بالفأس» والقدوم» والمنشار» والجنازة وثيابها 
والقدور. 
ومما جرى التعامل بوقفه وقف المصاحف» والكتب على المساجد والمدارس» وطلبة العلمء فإن وقف 
مصحفاً للقراءة فى مسجد معين» جاز للغنى والفقير من أهل هذا المسجد أن يقرأ فيه» ولا يجوز نقله منه 
إلا إذا تخرب المسجد» وانفض الناس من حولهء لكن قال في «الفتح»: وإن وقف على المسجد جازء 
ويقرأ في ذلك المسجد» وفي موضع آخرء ولا يكون مقتصراً على هذا المسجد» وإن وقف كتبه على 
مدرسة بعينهاء وأعدلها خزانة بها كان الانتفاع بها قاصراً على آهل هذه المدرسةء وليس لهم ولا لغيرهم 
نقلها من محلهاء وكذلك إن وقفها على مستحقي الوقف» لا يجوز لهم نقلها من محلهاء وإن عمم في 
وقفه للكتب» بأن وقفها على طلبة العلم» وعين لها مكاناء وضعها فيه» فلكل طالب علم أن ينتفع بهاء 
فقيراً كان أو غنياً» لاستوائهما في الحاجة إلى الانتفاع بالكتب» إذ ليس كل غني يجد كل كتاب» 
خصوصاً في وقت الحاجة» لكن إن شرط الواقف ألا تخرج من ذلك المكان» صح» واتبع شرطه» وإن = 
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= لم يشرط فقد تردد بعضهم في جواز النقل» والأقرب جواز إعارتها لمن لا يخشى منه الضياع من 
الطلاب» لينتفع بهاء ثم يردها إلى مكانها. 
ويد المستعير يد أمانة فلا يضمن ما تلفت في يده إلا بالتعدي» أو بالتفريط» وإن شرط واقف الكتب ألا 
تعار إلا بتذكرة صح شرطه» واتبع؛ لأن فيه منفعة للوقف. 
وإن شرط ألا يخرج إلا برهن لا يصح شرطه؛ لأنها في يد المستعير أمانة» والرهن بالأمانات باطل» وإذا 
أخذ خازن الكتب الرهن» فهلك في يده» لا ضمان عليه؛ لأن الرهن الباطل أمانة في يد المرتهن 
وكذلك يجوز وقف البناء والشجر بدون الأرض عند «محمد» لجريان العرف بذلك» لكن يشترط لصحة 
وقفهما أن يكونا في أرض موقوفة» سواء كان واقف البناء هو الواقف لها أو غيره» حتى يتحقق التأبيد» 
فلو كانت الأرض مملوكة لواقف البناء أو لغيرف وهي في يده بطريق العارية» أو الاستئجارء لا يصح 
الوقف» لانتفاء التأبيد بخروج الأرض عن ملك الواقف بعد موته» وطلب الورثة نقض البناء» وقلع الشجر 
من الأرض المملوكة لهم وباحتمال طلب المالك نقض البناء» وقلع الشجر من أرضه بعد استرداد 
العارية» وانتهاء مدة الإجارة» أو فسخهاء ولا يتعين على الصحيح وقفها على الجهة التي وقفت عليها 
الأرض» بل يصح للمحتكر أن يبني بإذن المتولي» أو يغرس في أرض الحكرء ثم يقف ذلك البناء أو 
الغرس على نفسه» ثم للفقراء» كما يصح أحد يقفها على الجهة التي وقفت عليها الأرض 
وأما ما لم يرد فيه نص» ولم يجر به تعامل» فلا يجوز وقفه عندنا بالاتفاق. 
وقال الشافعي رحمه الله: «كل ما يمكن الانتفاع به مع بقاء أصله» ويجوز بيعه يجوز وقفه؛ لأنه يمكن 
الانتفاع بهء فأشبه العقارء والكراع» والسلاح» وأما ما لا ينتفع به إلا بالإتلاف كالذهب» والفضة أي 
الدراهم والدنانير» وما ليس بحليّ» والمأكول والمشروب فوقفه غير جائز في قول عامة الفقهاء. 
وأما الحلي فيصح وقفه عند الشافعي» لأن حفصة رضي الله عنها ابتاعت حليًاً بعشرين ألفاء فحبسته على 
نساء آل الخطاب» فكانت لا تخرج زكاتهء ولنا أن الوقف فيه لا يتأبد. ولا بد في الوقف من التأبيدء ولا 
يتأبد غير العقارء غير أنه ترك في الجهاد لأنه سنام الدين» فكان معنى القرية في الكراع والسلاح أقوى» 
فلا يلزم من شرعية الوقف فيهما شرعيته فيما هو دونهماء ولا يلحق دلالة أيضاً؛ لأنه ليس في معناهماء 
ولأنه لا معارض من حيث السمع» ولا من حيث التعامل» فبقي على أصل القياس» فلا يصح وقفهء ثم 
إن بعض المشايخ زاد من المنقول» لما رأوا جريان التعامل بوقفه. ففي «الخلاصة» وقف بقرة على أن ما 
يخرج من لبنها وسمنها يعطى لأبناء السبيل قاله إن كان ذلك في موضع غلب ذلك في أوقافهم» رجوت 
أن يكون جائزاًء وفي فتاوى «الناطفي» عن محمد بن عبد الله الأنصاري من أصحاب زفر رحمه الله أنه 
يجوز وقف الدراهم» والطعام» والمكيل» والموزون» فقيل له: ركيت بصخ بالدراهم؟ قال يدفعها 
مضاربة» ويتصدق بالفضل . 
وقيل على هذا: ينبغي أن يجوز إذا قال: وقفت هذا الكُرٌ على أن يقرض لمن لا بذر له من الفقراءء 
فيدفع لهمء ويبذرونه» فإذا حصدوا يؤخذ ويقرض لغيرهمء وهكذا دائماًء وكذا أسترة الموتى» 
والأكسية» إذا وقفت صدقة جازء فتدفع للفقراءء فينتفعون بها في أوقات لبسها. ولو وقف ثوراً لإنزاء 
بقرهم لا ب يصح؛ لأنه ليس بقربة. 
وفي «الخلاصة» يجوز وقف الغلمان والجواري على مصالح الرباط. وغير ذلك من الفروع. 
ينظر الأوقاف لشيخنا حنف. 
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مقصودًا؛ لما ذكرنا أن التأبيد شرط جوازه» ووقف المنقول لا يتأبد لكونه على شرف الهلاك» 
فلا يجوز وقفه مقصوداء إلا إذا كان تبعًا للعقار؛ بأن وقف ضيعة ببقرها وأكرتها وهم عبيده » 
فيجوز؛ كذا قاله أبو يوسف. 


وجوازه تبعًا لغيره لا يدل على جوازه مقصودًا؛ كبيع الشرب ومسيل الماء والطريق أنه لا 
يجوز مقصوداء ويجوز تبعًا للأرض والدارء وَإن كان شيئًا جرت العادة بوقفه؛ كوقف المر 
والقدوم لحفر القبور» ووقف المرجل لتسخين الماءء ووقف الجنازة وثيابها. 

ولو وقف أشجارًا قائمة» فالقياس ألا يجوز؛ لأنه وقف المنقول» وفى الاستحسان يجوز 
لتعامل الناس ذلك » وما رآه المسلمون حسنًا فهو عند الله حسن. 


ولا يجوز وقف الكراع والسلاح في سبيل الله - تعالى - عند أبي حنيفة ؛ لأنه منقول وما 
جرت العادة به» وعند أبي يوسف ومحمد يجورٌء وحود لجا بع عا عرم مهاه أو صار 
بحال لا ينتفع بهء فيباع ویرد ثمنه في مثله؛ كأنهما تركا القياس ف في الكراع والسلاح بالنص» 
وهو ما روي عن النبي - عليه الصلاة والسلام - أنه قال: «أما خَالِدٌ فَقَدِ آخْتَبْسٌ أكْرَاعَا وَأَفْرَاسًا 
فى شيل ا ال ولاح لهسا فى لدت لأنه ليس فيه أنه وقف ذلك فاحتمل قوله 
سيف :أن :تبك نياك له O‏ 


وأما وقف الكتب» فلا يجوز على أصل أبي حنيفة» وأما على قولهما فقد اختلف 
المشايخ فيه» وحكي عن نصر بن يحبى أنه وقف كتبه على الفقهاء من أصحاب أبي حنيفة . 

ومنها: أن يكون الموقوف مقسومًا عند محمدء فلا يجوز وقف المشاع. وعند أبي 
يوسف هذا ليس بشرط› ويجوز»› مقسومًا كان أو مشاعًا؛ لأن التسليم شرط الجواز عند 
محمد» والشيوع يخل بالقبض والتسليم» وعند أبي يوسف التسليم ليس بشرط أصلاًء فلا 
امو ا لص HEG‏ - رضي الله عنه أنه ملك مائة سهم 
ب(خيبرا» كال له رول الله - مل -: خن ا ET‏ الشيوع لا يمنع صحة 
الوقف . 


وجواب محمد رحمه الله - يحتمل أنه وقف مائة سهم قبل القسمة» ويحتمل أنه 


(۱) تقدم. 

(؟) أخرجه النسائي 757/5 في الأحباس» باب حبس في المشاع» وابن ماجه ۸٠١/۲‏ في الصدقات» حديث 
رقم (۲۳۹۷): والشافعي ۲ ٤٥۷(‏ مسنده) وأحمد ۲ ۱٥۷ ٣٣١‏ : والدارقطني ۸1/٤‏ - 
۷- 2197 والبيهقي ١77/7‏ من طريق نافع عن ابن عمر عن عمر به . 
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بعدهاء فلا يكون حجة مع الشك والاحتمال» على أنه إن ثبت أن الوقف كان قبل القسمةء 
فيحمل أنه وقفها شائعاً ثم قسم وسلمء وقد روي أنه فعل كذلك؛ وذلك جائز؛ كما لو وهب 
5 - )1( 
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)١(‏ المشاع إما أن يحتمل القسمة أؤلاًء وكل منهما إما أن يكون مسجداًء أو مقبرة» أو غيرهماء فإن كان 
يحتمل القسمة» وكان مسجداًء أو مقبرة» فلا يجوز وقفه بالاتفاق بين الصاحبين؛ لأن الشيوع فيهما يمنع 
الخلوص لله تعالى» ولأن المهايأة فيهما في غاية القبح؛ وذلك لأنه يصلي في المسجد سنةء ويتخذ 
اصطبلاً سنة أخرى» ويدفن في المقبرة سئة» وتزرع أخرى . 
وإن كان غير المسجد والمقبرة» فأجاز أبو يوسف وقفه» ومنعه محمدء والخلاف هنا مبني على الخلاف 
في اشتراط تسليم الوقف وعدمه» فلما شرطه محمد قال بعدم صحة وقف المشاع؛ لأن القسمة من تمام 
القبض» والقبض واجب» فكذا ما يتم به وهو القسمة» فلا يصح وقفه» ولما لم يكن شرطاً عند أبي 
يوسف» فكذا ما يتم به وهو القسمة» لا يكون شرطاً أيضاًء فيصح وقفهء فمن أخذ بقول أبي يوسف في 
خروجه بمجرد اللفظ› وهم مشايخ «بلخ» أخذ بقوله في هذه» ومن ¿ أخذ بقول محمد في اشتراط التسليم» 
وهم مشايخ «بخارى» أخذ بقوله هنا. 
وإن كان لا يحتمل القسمة» وكان مسجداًء أو مقبرة» فلا يجوز وقفه بالاتفاق أيضاً للدليل السابق» وإن 
EE E‏ والمقبرة. فإنه يصح وقفه بالاتفاق» فأما أبو يوسف فعلى أصله من جواز وقف المشاع 

مطلقاًء احتمل القسمة أولاً إلا في المسجد والمقبرة كما سبق» وأما محمد فقد خالف أصله فيما لا 
يحتمل القسمة؛ لأنه لو قسم قبل الوقف فات الانتفاع» وذلك كالبيت الصغيرء والحمام» فاكتفى بتحقق 
التسليم في الجملة» ثم فيما يحتمل القسمة إذا وقف الكل» ثم استحق جزء منه شائعاًء بطل الوقف في 
الباقي عند محمدء لأنه بالاستحقاق ظهر أن الشيوع كان مقارناً للوقف» وإذا بطل الوقف في الباقي رجع 
إلى الوائف لو كان ياء وإلى. ورئتة إن ظهن الاستسقاق بعلا موتة؛ وليس على الواقف أن يبيع ذلك 
الباقي» وي يشتري بثمنه ما يجعله وقفاًء ولو رجع الوارث في الثلثين بعد موت المريضء وكان قد وقف 
الكل في مرف لا يبطل الوقف؛ لأن الشيوع حينئذٍ طارىء» وكذا لو استحق جزءاً معيناً لم يبطل في 
الباقي لعدم الشيوع» فلهذا جاز في الابتداء أن يقف ذلك الباقي فقطء ولو كانت الأرض بين رجلين» 
فتصدقا بها جملة صدقة موقوفة على المساكين مثلاّء ودفعاها معاً إلى قيم واحد جاز اتفاقاً؛ لأن المانع 
من الجواز عند محمد هو الشيوع وقت القبض» لا وقت العقده ولم يوجد هنا لوجودهما معا منهما. 
ولو وقف كل منهما نصيبه على جهة» وجعلا القيم واحداًء وسلماه معاً جاز اتفاقاً لعدم الشيوع وقت 
القبض . 
ولو اختلفا في وقفيهما جهة وقيماًء واتحد زمان تسليمهما لهماء أو قال كل واحد منهما لقيمه > «اقبض 
نصيبي مع نصيب صاحبي» جاز أيضاً اتفاقاً؛ لأنهما صارا كمتول واحدء بخلاف ما لو وقف كل وقفه 
وحده» وسلمه لقيمه وحده» فإنه لا يصح الوقف عند محمده لوجود الشيوع وقت العقدء وتمكنه وقت 
القبض . 
وإذا صح وقف المشاع عند أبي يوسف»ء فتجوز المقاسمة فيه» وإنما صحت القسمة مع أن الوقف لا 
يصح بيعه» ولا تمليكه؛ لأنها تمييز وإفراز» غاية الأمر أن الغالب في غير المكيل والموزون معنى 
المبادلةء إلا أن في الوقف جعلنا الغالب معنى الإفراز؛ نظراً للوقفء فلم تكن بيعاً وتمليكاً. 
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وعليه فلو وقف أحد الشريكين حصته من أرض جازء وإذا اقتسماها بعد ذلك فما وقع في نصيب الواقف 
كان وقفاًء ولا يحتاخ إلى إعادة الوقف فيه» وإن وقفه ثانياً كان أحوط» لارتفاع الخلاف حينئظٍء كما 
يرتفع بقضاء القاضي إذا حكم بجوازه. 

ولو وقف نصف أرضه مثلاء وأراد أن يقسم حصة الوقف ويفرزهاء جاز له أحد أمرين : 

إما أن يرفع الأمر إلى القاضي» فيعين القاضي رجلا ليقاسمهء أو يبيعه» أي النصف الباقي ا . 
يقاسم المشتري» ثم يشتريه ثانياًء وليس له أن يقاسم نفسه؛ لأنها مأخوذة من المفاعلة» تاضل ا 
بين اثنين فما فوقهما. 

ولو وقف أحد الشريكين نصيبه من دور وأراض» ثم أراد القسمة» فقسم القاضي» وجمع الوقف في 
أرض أو دار واحدة جاز عند أبى يوسف ومحمدء واختاره هلال» كما لو كان لهما داران» وطلبا 
القسمة؛ فجمع القاضي نصيب أحدهما في دار» ونصيب الآخر في دار جاز ذلك» فكذا هنا إلا أن ثمة 
- أي في الملك - يجوز سواء كان في مصر واحد أو مصرين» وها هنا في الوقف يجمع إذا كانا في مصر 
واحد لا مصرين» وعلى قول أبي حنيفة يقسم القاضي كل واحدة على حدة» إلا أنه يرى الصلاح في 
الجمع» فحينئذٍ يجمع الوقف كله في أرض أو دار واحدة» فيصير عند جمع القاضي في الحكم» كأن 
الشريكين اقتسما بأنفسهماء وذلك جائز. 

ولو اقتسم الشريكان وأدخلا في القسمة دراهم معلومة لتحقيق المعادلة بين الحصتين» فإن كان الآخذ 
للدراهم هو الواقف لا يصح؛ لأنه يكون بائعاً بعض الوقف» وذلك لا يجوزهء إلا إذا شرط لنفسه 
الاستبدال» فحينئذٍ يصحء ويلزمه أن ب يشتري بالدراهم عقاراً ليكون وقفاًء وإن كان الآخذ للدراهم هو 
الشريك صح» وكان ما يقابل هذه الدراهم من العقار ملكا للواقف» والباقي وقفاًء إن كانت حصة الشريك 
أقل مساحة من الحصة التي أخذها الواقف» لظهور أن الدراهم التي دفعها الواقف . إنما هي في الزيادة 
التي أخذها من حصة الشريك» فإن لم تكن أقل بأن كانت مساوية لها في المساحة أو أكثر منهاء ولكن 
دفع الواقف الدراهم تحقيقاً للمعادلة بين الحصتين؛ ؛ لأن ما أخذه أجودء كانت الحصة كلها وقفاً» ويعتبر 
الواقف كأنه اشترى بدراهمه شيئاً من حصة شريكه ووقفه» yS‏ ع 0 
فقاسم» فوقع نصيب الوقف أقل من ذلك لجودة الأرض التي وقعت للوقف» أو وقع نصيب الوقف 
لكونها دون القطعة الأخرى في الجودة جاز؛ لأن مثل هذه القسمة تجوز في الملك› 0 
كان فيه صلاح للوقف لتحقيق المعادلة. 

ولو أراد الواقفان أن يقتسما ما وقفاه» ليتولى كل واحد على وقفه» ويصرف غلة فيما سمى من الوجوه جاز» 
وتجوز المقاسمة مع وكيل الواقف ووصيهء ولو وقف نصف أرضه على جهة معينة» وجعل الولاية عليه لزيد 
في حياته» وبعد مماته ثم وقف النصف الآخر على تلك الجهة أو غيرهاء وجعل الولاية عليه لعمرو في 
حياته وبعد مماته» يجوز لهما أن يقتسماهاء ويأخذ كل واحد منهما النصف» فيكون في يده؛ لأنه لما وقف 
كل نصف على حدة صارا وقفين» وإن اتحدت الجهة» كما لو كانت لشريكين فوقفاها كذلك . 

وإذا قضى قاض بوقف المشاعء ونفذ قضاؤه» وصار متفقاً عليه كسائر المختلفات» وطلب بعضهم 
القسمةء فعند الإمام أبي حنيفة لا يقسم ويتهايؤون» وعندهما يقسم إذا كان بين الواقف والمالك» 
وأجمعوا أن الكل لو كان موقوفاً على الأرباب» فأرادوا القسمة لا يقسمء بل يتهايؤون. 
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فصل في حكم الوقف المباشر وما يتصل به 

وأما حكم الوقف الجائز وما يتصل به فالوقف إذا جاز على اختلاف العلماء في ذلك» 
فحكمه أنه يزول الموقوف عن ملك الواقف. ولا يدخل في ملك الموقوف عليه لكنه ينتفع 
بغلته بالتصدق عليه؛ لأن الوقف حبس الأصل وتصدق بالفرع» والحبس لا يوجب ملك 
المحبوس كالرهن» والواجب أن يبدأ بصرف الفرع إلى مصالح الوقف من عمارتهء وإصلاح ما 
وهی من بنائه وسائر مؤناته التي لا بد منهاء سواء شرط ذلك الواقف أو لم يشرط؛ لأن الوقف 
صدقة جارية في سبيل الله تعالى» ولا تجري إلا بهذا الطريق» ولو وقف داره على سكنى ولده 
فالا عن م له الشكض 6 لك المي الودفكاتت المؤنة ع ی عليه ا 
والسلام -: «الخْرَاجٍ بالضَّمَانٍ كالعبد الموصي بخدمته أن نفقته على الموصى له بالخدمة لما 
قلنا؛ كذا هذاء فإن امتنع من العمارة ولم يقدر عليهما؛ بأن كان فقيرًا آجرها القاضي وعمرها 
بالأجرة؛ لأن استبقاءه الوقف واجب» ولا يبقى إلا بالعمارة» فإذا امتنع عن ذلك أو عجز عنه 
ناب القاضي منابه في استبقائه بالإجارة؛ كالعبد والدابة إذا امتنع صاحبها عن الإنفاق عليهاء 
أنفق القاضي عليها بالإجارة؛ كذا هذا. 

وما انهدم من بناء الوقف وآلته صرفه الحاكم في عمارة الوقف إن احتاج إليه» وَإِن 
استغنى عنه أمسكه إلى وقت الحاجة إلى عمارته» فيصرفه فيهاء ولا يجوز أن يصرفه إلى 


= والتهايؤ هو التناوب في العين الموقوفة» وذلك كما إذا كانت أرض موقوفة بين جماعة فتراضوا على أن 
كل واحد منهم يأخذ له من الأرض الموقوفة. قطعة معينة يزرعها لنفسه هذه السنةء ثم في السنة الأخرى 
يأخذ كل منهم قطعة غيرهاء فذلك سائغ» ولكنه ليس بلازم» فلهم إبطاله» وليس ذلك في الحقيقة 
بقسمة» إذ القسمة الحقيقية أن يختص ببعض من العين الموقوفة على الدوام» وهذا المعنى في التناوب 
والتهايؤ نقله ابن عابدين ‏ رحمه الله - عن فتاوى ابن الشلبي» ثم قال: «ومقتضاه أنه ليس استدامة هذه 
القسمةء بل يجب عليهم نقضها أو استبدال الأماكن بعضها ببعض» إذ لو استديمت صارت من القسمة 
الممنوعة بالإجماع؛ لتأديتها في طول الزمان إلى دعوى الملكية» أو دعوى كل منهم» أو بعضهم أن ما 
في يده موقوف عليه بعينه» ولا يخفى ما في ذلك من الضررء ثم إن الشرط في جواز قسمة التهايؤ هو 
رضى الجميع» فإذا لم يرض واحد منهم لا يصار إليهاء وإذا أبى واحد منهم بعد ذلك له إبطال القسمةء 
وإن رضي بها من قبل؛ لأنها ليست بلازمةً» ولأولاده المستحقين للوقف من بعده نقض القسمة التي 
أرتضاها والدهم إن أرادوا ذلك . 1 
وكذلك إذا قسم ولي الصغير المستحق في الوقف نصيبه فيه مع متوليه» ثم بلغ الصغير رشده رد القسمة 
إن أراد. 
وأما ما ذكره في «الفتح» نقلاً عن الخصاف من قوله: «وأجمعوا أن الكل لو كان وقفاً على الأرباب» 
وأرادوا القسمة لا تجوزء وكذا التهايؤ؛ فمحمول على قسمة التملك جبرأًء وهذا التوفيق نقله ابن عابدين 
- رحمه الله عن الخير. الرملي والله سبحانه وتعالى أعلم. ينظر الأوقاف لشيخنا حنف. 
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مستحقي الوقف؛ لأن حقهم في المنفعة والغلة لا في العين» بل هي حق الله - تعالى - على 
الخلوص: 

ولو جعل داره مسجدًا فخرب جواز المسجد» أو استغنى عنه» لا يعود إلى ملكه ويكون 
مسجذا أبدا عند أبي يوسف» وعند محمد يعود إلى ملكه. 

وجه قول محمد أنه أزال ملكه بوجه مخصوص » وهو التقرب إلى الله تعالى ‏ بمكان 
يصلي فيه الناس» فإذا استغنى عنه فقد فات غرضه منهء فيعود إلى ملكه؛ كما لو كفن ميتا ثم 
أكله سبع وبقي الكفنء يعود إلى ملكه» كذا هذا. 

ولأبي يوسف أنه لما جعله مسجداً فقد حرره وجعله خالصًا لله تعالى ‏ على الإطلاق؛ 
وصح ذلك» فلا يحتمل العود إلى ملكه كالإعتاق؛ بخلاف تكفين الميت لأنه ما حرر الكفن 
وإنما دفع حاجة الميت به» وهو ستر عورته» وقد استغنى عنه» فيعود ملكا له. 

وقوله أزال ملكه بوجه وقع الاستغناء عنهء قلئنا: ممنوعٌ ؛ فإن المجتازين يصلون فيه» 
وكذا احتمال عود العمارة قائم وجهة القربة قد صحت بيقين › فلا تبطل باحتمال عدم حصول 
المقصود. 

ولو وقف دارًا أو أرضًا على مسجد معين . 

قال بعضهم هو على الاختلاف على قول أبي يوسف يجوزء وعلى قول محمد لا 
يجوز؛ بنَاءَة على أن المسجد عند أبى يوسف لا يصير ميراثًا بالخراب» وعند محمد يصير 
ميراثاً . 

وقال أبو بكر الأعمش: ينبغي أن يجوز بالاتفاق. 

وقال أبو بكر الإسكاف: ينبغي أن لا يجوز بالاتفاق .° 


)١(‏ قد اختص المسجد بأحكام تخالف أحكام مطلق الوقف عند علماء الحنفية الثلاثة رحمهم الله؛ فعند الإمام 
أبي حنيفة لا يشترط في زوال ملك الواقف عن المسجد حكم الحاكم» ولا الإيصاء به» والفرق له 
- رحمه الله بين المسجد وغيره أن لفظ الوقف لا ينبىء عن الخروج عن الملك» بل إبقاء الملك 
والتصدق بالمنفعة» إذ معنى «وقفت» حبست العين على ملكي» وتصدقت بالمنفعة» والمنفعة معدومة» 
والتصدق بالمعدوم لا يصح إلا في الوصية» فيجب تعليقه بالموت» ليكون وصية بهء أو حكم الحاكم في 
برضم الاجتهادة ليخرج عن ملكه إلى غير مالك؛ بخلاف المسجدء فإن قوله : اجعلت أرضي مسجداً؛ 
ليس منبئا عن إبقاء الملك ليحتاج إلى القضاء بزواله. 


وعند محمد رحمه الله لا يشترط فيه التسليم إلى المتولي» وذلك لأن الوقف غير المسجد» اشترط فيه 
التسليم إلى المتولي؛ ليتحقق التسليم إلى من أخرج إليهء وهو الله سبحانه وتعالى» ولا يتحقق ذلك إلا - 
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= في ضمن التسليم إلى العبد الذي تعود منفعة الوقف إليهء غير أن المتولي يقام مقامهم في القبض» ومقام 
الواقف في إقبال الغلة لهم في العادة فتعين التسليم إلى المتولي» ولم تجر العادة في المسجد بذلك إذ 
ليس له غلة يستحقها الناس؛ فلا يشترط التسليم إلى المتولي. 
وعند أبى يوسف ‏ رحمه الله - لا يجوز مشاعاء لتعلق حق العبد به» والمساجد لله يجب أن تتحرر لله 
وتخلص عن شائبة حق العبد. 
ثم اختلفوا فيما يزول به ملك الواقف عن المسجدء فعند أبي حنيفة ومحمد لا يزول إلا بإقراره عن ملكه 
بطريقه» والصلاة فيه بإذنه . 
أما الإفراز فإنه لا يخلص لله تعالى» إلا به؛ لأنه ما دام حق العبد متعلقاً به لم يتحرر لله . 
وأما الصلاة فيه بإذنه فإنه لا بد من التسليم عند أبي حنيفة ومحمدء لكن لا يتعين المتولي» فلا منافاة بينه 
وبين ما ذكر آنفاً» من عدم اشتراط التسليم إلى المتولي» وبالصلاة فيه يتحقق المقصود منهء فيقام مقام 
التسليم» أو الشرط تسليم نوعه» وهو في المسجد بالصلاة فيه. 
ثم يكتفي بصلاة الواحد في رواية عن أبي حنيفة ومحمد؛ لأن قبض الجنس متعذرء فيشترط أدناه وهو 
الواحدء وعلى هذه الرواية اختلفوا لو صلى الواقف بنفسه وحدهء والصحيح أنه لا يكفي؛ لأن الصلاة 
إنما تشترط لأجل القبض للعامة» وقبضه من نفسه لا يكفي» فكذا صلاته. 
وفى رواية أخرى عنهما وهى الصحيحة؛ أنه يشترط الصلاة بجماعة بأذان وإقامة» حتى لو كانت بغير أذان 
وإقامة لا يضير عسجداً وذلك لآن الجماعة هى البقصود من النسجة» لا مطلق الصلاة: فإنها تشقن 
في غير المسجد؛ فكان تحقق المقصود منه بصلاة الجماعة . 
ولو جعل الواقف له واحداً مؤذناً وإماماًء فأذن وأقام وصلى وحده» صار مسجداً اتفاقاً» لأن الصلاة على 
هذا الوجه كالجماعةء ولهذا قالوا: «يكره بعد صلاة المؤذن هذه أن تعاد الجماعة لمن يأتى بعده على هذا 
الوجه عند البعض, 1 
ولو سلم المسجد إلى متول نصبه ليقوم بمصالحة صح»› وإن لم يصل فيه أحدء وفيه اختلاف المشايخ» 
والوجه الصحة؛ لأن المسجد قد يكون له خادم يكنس» ويغلق الباب» ونحوه من المصالح» وبتسليمه 
إلى المتولي ترتفع يده عنه» فيحصل تمام التسليم إلى الله تعالى. 
وعند أبي يوسف - رحمه الله - يزول ملكه بما سبق عنهماء وبقوله: «جعله مسجداً؛ لأن التسليم عنده 
ليس بشرط؛ لأنه إسقاط لملك العبدء فيصير خالصاً لله تعالى بسقوط حق العبد» وصار كالإعتاق» وإذا 
صار مسجداً على اختلافهم زال ملكه عنه» فلا يجوز له بيعه» ولا الرجوع فيه» ولا يورث عنه؛ لأنه 
تجرد عن حق العبد» وصار خالصاً لله وهذا لأن الأشياء كلها لله تعالى» وإذا أسقط العبد ما ثبت له من 
الحق رجع إلى أصلهء فانقطع تصرفه عنه» ولقوله تعالى: #وأن المساجد € ولا رجوع فيما صار لله 
تعالى كالصدقة . 
ولو جعل مسجداً تحته سرداب» أو جعل فوقه بيت» وكل من السرداب والبيت ليس لمصالح المسجدء 
وعزله عن ملكه» وجعل بابه إلى الطريق» لا يصير مسجداًء فله بيعه» ويورث عنه؛ لأنه لم يخلص لله؛ 
لبقاء حق العبد فيه» والمسجد لا يكون إلا خالصاً لله ومع بقاء حق العبد في أسفلهء أو في أعلاه لا 
يتحقق الخلوص كله لله أما إذا كان السفل مسجداً فلآن لصاحب العلو حقاً في السفل» حتى لا يكون = 


كتاب الوقف والصدقة 


لصاحب السفل أن يحدث فيه شيئاً من غير رضى صاحب العلوء كنقب كوة أو غيرهاء وأما إذا كان العلو 
مسجداً فلأن أرض العلو ملك لصاحب السفل» وليس له من التصرفات شيء من غير رضى صاحب 
السفل كالبناء وغيره» بخلاف ما إذا كان السرداب أو البيت موقوفاً لمصالح المسجدء فإنه يجوز إذ لا 
ملك فيه لأحدء بل هو من تتميم مصالح المسجد» فصار كسرداب مسجد بيت المقدس. 

وروى الحسن عن أبي حنيفة أنه أجاز أن يكون الأسفل مسجداً أ والأعلى ملكاً؛ لأن الأسفل أصل» وهو 
یتأبد» ولم يجز عکسه» وعن محمد عكسه؛ لأن المسجد مُعَظُم ولا تعظيم إذا كان فوقه مستغل أو 
مسكن . 

وعن أبي يوسف أنه أجاز الوجهين حين قدم بغداد.» ورأى ضيق الأماكن. 

وكذا روي عن محمد حين قدم «الري». 

ولو اتخذ وسط داره مسجداًء وأذن للناس بالدخول فيه» لا يصير مسجداً أيضاًء فله بيعه» ويورث عنه» 
وذلك لأن ملكه محيط بجوانبه الأربع؛ فكان له حق المنع من الدخول فيه والمسجد من شرطهء ألا 
يكون لأحد فيه حق المنع؛ لقوله تعالى: ومن أَظْلَمُ مِمْنْ مَتَعَ مَسَاجِدَ الله أن يَذْكرٌ فِيها اسْمُهُ» ولأنه لم 
يفرزه حيث أبقى الطريق لنفسهء فلم يخلص لله تعالى» حتى لو عزل بابه إلى الطريق الأعظم صار 
مسجدا. 

وعن الصاحبين أنه يصير مسجداًء وإن لم يعزل بابه إلى الطريقء لأنه لما رضي بكونه مسجداًء ولا 
مسجد إلا بطريق» دخل فيه الطريق ضرورة» كما يدخل في الإجارة من غير ذكرء باعتبار أنه لا يمكنه 
الانتفاع إلا بالطريق» والانتفاع هو المقصود منها. 1 

رجل له ساحة لا بناء فيهاء فأمر قوماً أن يصلوا فيها بسرعة قالوا: إن أمرهم بالصلاة فيها أبداًء أو أمرهم 
بالصلاة بجماعة ولم يذكر الأبدء إلا أنه أراد الأبدء ثم مات لا يكون ميراثاً عنه» وإن أمرهم بالصلاة 
شهرأء أو سنة» ثم مات يورث عنه؛ لأنه لا بد من التأبيد» والتوقيت ينافيه. 

قال الكمال رحمه الله : «ومقتضى هذا ألا يصير مسجداًء فيما إذا أطلق؛ إلا إذا اعترفت الورثة بأنه أراد 
الأبدء فإن نيته لا تعلمء فلا يحكم عليهم بمنع إرثهم بما لم يثبت اه 

ولو انَّخْذْ رجل مصلى لصلاة الجنازة» أو لصلاة العيدء هل يكون لها المسجد؟ اختلف المشايخ فيه: قال 
بعضهم : «(يكون مسجداء حتى إذا مات لا يوربك عنه؛ . 

وقال بعضهم: «ما اتخذ لصلاة الجنازة فهو مسجد» ولا يورث عنهء وما اتخذ لصلاة العيد لا يكون 
مسجداً مطلقاً. وإنما يعطى له حكم المسجد في صحة الاقتداء بالإمام» وإن كان منفصلاً عن الصفوف» 
وفيما سوى ذلك فليس له حكم المسجد. 

وقال بعضهم: له حكم المسجد حال أداء الصلاة لا غيرء وهو والجبانة سواءء ويجنب هذا المكان عما 
تجنب عنه المساجد احتياطا . 

وهل يشترط أن تكون أرض المسجد ملكاً للباني أو لا يشترط؟ ذكر في «البحر» أن مفاد كلام الحاوي 
اشتراط كون أرض المسجد ملكاً للبانى» لكنه ذكر الطرسوسى جوازه على الأرض المستأجرة» أخذاً من 
جراد وف البناء» ولا يكوق المسجد بيت شج كما .فى الثيرية ٠‏ ا من حاضية ابن عابدين : 

ولو ضاق المسجدء وبجنبه أرض وقف عليه» أو حانوت» جاز أن يؤخذء ويدخل فيه بإذن القاضي . 


كتاب الوقف والصدقة ۷ 


موه ادفاو مف عه ققعء وعامة اوم وافاعساة فاموفوا فو مفاوعاوهواة وكاواع ‏ لوعو وواقءة ومو فعووامعوفورف ف مااع فاع واو عوعوة ممه موه 


= ولو كان بجنبه أرض لرجل» تؤخذ أرضه بالقيمة كرهاً؛ لما روي عن الصحابة ‏ رضي الله عنهم ‏ أنهم 
لما ضاق المسجد الحرام أخذوا أرضين بكره من أصحابها بالقيمة» وزادوا في المسجد الحرام» ولو كان 
طريقاً للعامة أدخل بعضهء بشرط ألا يضر بالطريق. 
وهل يجعل شيء من المسجد طريقاً؟ قال في «الفتح» : وفي كتاب «الكراهية» من الخلاصة عن الفقيه أبي 
جعفر عن هشام عن محمد أنه يجوز أن يجعل شيء من الطريق مسجداًء أو يجعل شيء من ع المسجد 
طريقاً للعامة اه. يعني إذا احتاجوا لذلك» ولأهل المسجد أن يجعلوا الرحبة مسجداًء وكذا على القلب» 
ويحولوا الباب» أو يحدثوا له باباً آخرء ولو اختلفوا ينظر أيهم أكثر ولاية له ذلك» ولهم أن يهدموه. 
ويجددوه» وليس لمن ليس من أهل المحلة ذلك وكذا لهم أن يضعوا الحباب» ويعلقوا القناديل» ويفرشوا 
الحصرء كل ذلك من مال أنفسهم وأما من مال الوقف فلا يفعل غير المتولي إلا بإذن القاضي . 
الكل من الخلاصة إلا أن قوله: «وعلى القلب» يقتضي جعل المسجد رحبة» وفيه نظرء وقد ذكر المصنف 
في علامة النون من كتاب «التجنيس» قي المسجد إذا أراد أن يبني حوانيت في المسجدء أو في فنائه» لا 
يجوز له أن يفعل؛ لأنه إذا جعل المسجد سكناً تسقط حرمة المسجدء وأما الفناء فلأنه تبع للمسجد اه. 
ولو كان طريق العامة واسعاء فبنى فيه أهل المحلة مسجداً للعامة» وهو لا يضر بالمارة» قالوا: «لا بأس 
بها» وهو مروي عن أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله لأن الطريق للعامة» والمسجد لهم أيضاًء وليس 
لأهل المحلة أن يدخلوا شيثاً من الطريق في دورهمء ولو لم يضر بالمارة. 
ولو خرب المسجد حتى لا يصلى فیه» أو رب ما حوله» واستغنى عنه» يبقى مسجداً على حاله وهو 
قول أبي حنيفة» ومالك» والشافعي» وعند محمد يعود إلى ملك الواقف لو كان حيّاء وإلى ورثته إن كان 
ميتًء وإن لم يعرف بانيه» ولا ورثته» كان لهم بيعه» والاستعانة بثمنه في بناء مسجد آخر. 
وهذا الخلاف مبني على ما تقدم من اشتراط التسليم في المسجد وعدمه» فعند محمد يشترط التسليم 
بالصلاة فيه بالجماعة ابتداءً فكذا إبقاءء فإذا ترك الناس الصلاة فيه بجماعةء يخرج من أن يكون مسجداًء 
وعند أبي يوسف لا يشترط التسليم المذكور ابتداءً فكذا بقاءء فإن ترك الناس الصلاة فيه لا يخرج عن أن 
يكون مسجداً. 
وجه قول أبي يوسف أنه بعد تحقق سبب سقوط الملك فيه لا يعود إلى ملكه كالإعتاق» كما لا يعود إذا 
زال إلى مالك من أهل الدنيا إلا بسبب يوجب تجدد الملك» فما لم يتحقق لم يعد. 
ووجه قول محمد أنه عينه لقربة» وقد انقطعت» فينقطع هو أيضاء فصار كالكفن إذا أخرج يرجع إلى ملك 
صاحبه» بأن كفن ميتاً فافترسه سبع» عاد الكفن إلى ملك صاحبه» وكهدي الإحصار إذا زال الإحصار 
فأدرك الحج» كان له أن يصنع بهديه ما يشاء. 
وأجيب عنه بأن الهدي لم يزل ملكه عنه قبل الذبح» والكفن باق على ملكه. وإنما أباح به الانتفاع على 
ملكه» وقد استغنى المستعير فيعود إلى المعيرء ولا كذلك المسجد» حيث زال ملكه عنه بشرطهء ولأنه 
ما جعله مسجداً ليصلي فيه فيه أهل تلك المحلة لا غير» بل يصلي فيه العامة مطلقاًء أهل تلك المحلة 
وغيرهم . 
وعلى هذا الخلاف حصير المسجد وحشيشه إذا استغنى عنهما يرجع إلى مالكه عند محمد» وعند أبي 
يوسف ينتقل إلى مسجد آخرء وعلى هذا الخلاف الرباط والبئر إذا لم ينتفع بهما. = 


۸ كتاب الوقف والصدقة 


فصل 
وأما الصدقة: إذا قال: داري هذه فى المساكين صدقة» وتصدق بثمنهاء وإن تصدق 
بعينهاء جاز لأن الناذر بالنذر يتقرب إلى الله تعالى ‏ بالمنذور به» ومعنى القربة يحصل 


ولو تَصَدَّقَ بعين الدار جاز؛ لأنه أدى المنصوص عليهء ولو قال: داري هذه صدقة 
موقوفة على المساكين» تصدق بالسكنى والغلة عند أبى حنيفة؛ لأن المنذور به صدقة موقوفة» 
والوقف حبس الأصل وتصدق الفرع؛ ولو قال مالي في المساكين صدقة» تصدق بكلّ مال 
تجب فيه الزكاة استحسانًاء والقياس أن يتصدق بالكل؛ لأن اسم المال ينطلق على الكل . 

وجه الاستحسان أن إيجاب العبد معتبرٌ بإيجاب الله تعالى» ثم إيجاب الصدقة المتعلقة 
باسم الله من الله تعالى في قوله ‏ تعالى -: خد مِنْ أَمْوَالِهُِمْ صَدَقَة4 [التوبة:١٠]‏ ونحو ذلك 
تصرف إلى بعض الأموال دون الكل؛ فكذا إيجاب العبد. 

ولو قال: ما أملكه فهو صدقة› تصدق بجميع ماله» ويقال له: امسك قدر ما تنفقه على 
نفسك وعيالك إلى أن تكتسب مالأء فإذا اكتسب مالا تصدقت بمثل ما أمسكت لنفسك؛ لأنه 
أضاف الصدقة إلى المملوك وجميع ماله مملوك له فيتصدق بالجميع» إلا أنه يُقَال له: امسك 
قدر النفقة» لأنه لو تصدق بالكل على غيره لاحتاج إلى أن يتصدق غيره عليه» وقد قال عليه 
الصلاة والسلام: «أَبْدَأْ يتَفْسِكَء ثُمْ بِمَنْ تَعُول». والله ‏ عر وجل - أعلم. 


= ثم لا بأس بأن يترك سراج المسجد فيه من المغرب إلى وقت العشاءء ولا يجوز أن يترك فيه كل الليل إلا 
في موضع جرت العادة فيه بذلك» كمسجد بيت المقدس» ومسجد النبي ية والمسجد الحرام» أو شرط 
الواقف ‏ تركه فيه كل الليل» ويجوز الدرس بسراج المسجد إن كان موضوعاً فيه للصلاةء وإلا بأن فرغ 
القوم من الصلاة» وذهبوا إلى بيوتهم؛ وبقي السراج فيه قالوا: «لا بأس بأن يدرس بنوره إلى ثلث 
الليل؛ لأنهم لو أخروا الصلاة إلى ثلث الليل لا بأس به فلا يبطل حقه بتعجيلهم» وفيما زاد على ثلث 
الليل ليس لهم تأخيرهاء فلا يكون له حق الدرس». 
ينظر الأوقاف لشيخنا حنف. 


كاب الدّعوئ”'2 


الكلامُ في هذا الكتاب يَمَعٌُ في مواضع : 


)١(‏ هى قول مقبول يقصد به الإنسان إيجاب حق له على غيره سواء كان ذلك حال المنازعة أو لا وتقول 
العرب ادعى كذا ادعاء زعم أنه له حقاً وباطلاً والاسم منه الدعوى والجمع دعاوى بالفتح ودعاوي بالكسر 
وهو الراجح عند سيبويه عند الإضافة إلى الضمير وغلب الكسر في دعوى النسب والفتح في المأدية واسم 
المدعى يتناول فى العرف من لا حجة له ولا يتناول من له حجة ولذا يقال لمسيلمة الكذاب مدعى النبوة 
ولا يقال ذلك بالنسبة للنبي إل لأن نبوته ثبتت بالمعجزة فالمطالب بحقه قبل قيام حجة يسمى مدعياً 
وبعدها يسمى محقا. 
«تعريف الدعوى في الاصطلاح هي قول مقبول عند القاضي يقصد به الإنسان طلب حق قبل غيره أو دفعه 
عن حق نفسه والمراد بالقول أن تكون الدعوى باللسان فهي تصح بالكتابة إلا عند العجز عن القول. 
فإذا كان عاجزاً عن القول فكتب الدعوى في صحيفة جاز وإلاً لا كذا في خزانة المفتي والأخرص تقوم 
إشارته المعهودة مقام القول إن كان عاجزاً عن الكتابة فإن لم يكن عاجزاً عن الكتابة فقيل تقبل إشارته 
واستظهر هذا القول في الأشباه وقيل لا تقبل وهو مختار الكمال بن الهمام وهو الظاهر. 
لأن الفرض من القول والكتابة والإشارة الإبانة عما في نفس المتكلم ولا شك أن الكتابة أدل على المراد 
من الإشارة فكما لا تصح الدعوى بالكتابة إلا عند العجز عن القول كذلك لا تصح بالإشارة إلا عند 
العجز عن الكتابة فإن القول أدل على المقصود من الكتابة والكتابة أدل عليه من الإشارة. . 
ولا يجوز الانتقال من الأعلى إلى الأدنى إلا لضرورة وقيد القول بالمقبول لتخرج الدعوى الفاسدة وهي التي 
لم تستوف الشرائط والأركان وقيد القول بما يقصد به طلب حق له قبل غيره لتخرج الشهادة والإقرار فإن 
الشهادة أخبار بحق لغيره على غيره والإقرار إخبار بحق لغيره على نفسه وقوله أو دفعه عن حق نفسه أي دفع 
الخصم وبه شمل التعريف دعوى دفع التعرض . وإنما نحتاج لهذا القيد إذا أردنا من الحق في التعريف 
الوجودي فقط . وأما إذا أردنا منه ما يعم الوجودي والعدمي فلا حاجة إليه ومثال دعوى رفع التعرض أن 
تدعي المرأة أن فلاناً بعد أن تزوجها بعقد نكاح صحيح شرعي طلقها ثلاثاً فصار لا حق له في إمساكها ولكنه 
يحاول إمساكها بغير حق فهي تطلب منع لقرضه لها لأن عصمتها عادت إليها وصارت خلصة لها. 
وسببها المحافظة على تحصيل الحقوق التي يترتب عليها بقاء النوع الإنساني أو شخص المدعي ممن 
تعدى عليها فمثال ما يترتب عليه بقاء النوع النكاح وما يترتب عليه بقاء الشخص الأموال بجميع أنواعها 
وما يرتبط يها. 
انظر: تبيين الحقائق 2794٠ /٤‏ فتح القدير 1657/48» تكملة حاشية ابن عابدين 2747/١‏ مغني المحتاج 
تق والشرح الصغير 1۹۳/۲ والكافي ۹۲۱/۲ الإشراف .٠٠١٠/۲‏ 


۹ 


5:٠‏ كتاب الدعوى 


في بیان ركن الدعوى 
وفي بيان شرائط الركن. 


وفي بيان حد المدعي والمدعى عليه. 


وفي بيان حكم الدعوى وما يتصل به. 

وفي بيان حجة المدعي والمدعى عليه. 

وفي بيان علائق اليمين. 

وفي بيان ما تندفع به الخصومة عن المدعى عليه» ويخرج عن كونه خصمًا. 

وفي بيان حكم تعارض الدعوتين مع تعارض البينتين وحكم تعارض الدعوى لا غير. 
وفي بيان حكم الملك والحق الثابت في المحل . 


أما ركن الدعوى”» فهو قول الرجل: لي على فلان أو قِبَلَ فلان كذاء أو قضيت حق 
فلان» أو أبرأني عن حقه؛ ونحو ذلك؛ فإذا قال ذلك فقد تم الركن” . 


)١(‏ أما ركنها فهو إضافة الحق إلى نفسه إن كان أصيلاً كأن يقول على فلان لي كذا أو إلى من هو نائب عنه إن 
كان وكيلاً كأن يقول هذه العين لموكلى فلان ولا بد أن يكون ذلك حال المنازعة لأن الدعوى الشرعية لا 
تتحقق إلا بالمنازعة وإذا جعلنا ماهية الدعوى مركبة من إضافة الحق إلى النفس ومن القول المقبول وكونه 
في مجلس القاضي تصير الأركان حينئذٍ ثلاثة هي القول المقبول وإضافة الحق بالنفس ومجلس القاضي 
وإن جعلنا عند القاضي شرطاً كانت الأركان ثنتين هما القول المقبول والإضافة إلى النفس وإن اعتبرنا 
القول وسيلة فقط كان الركن واحداً وهو إضافة الحق إلى النفس حال المنازعة كذا في الهندية. 


(؟) حكمها وجوب الجواب على الخصم بنعم أو بلا لأن قطع الخصومة والمنازعات واجب ولا يمكن قطع 
الخصومة والمنازعات إلا بالجواب ويستحضر القاضي المدعى عليه بمجرد دعوى المدعى إن كان في 
المصر أو قريباً منه بحيث يحضر إليه ويمكنه المبيت في بيته وإلا بأن لم يمكنه الرجوع إلى بيته يحلف 
القاضي المدعي فإن نكل أخرجه من المجلس وإن حلف أمر بإحضار خصمه وقيل يكلف المدعي بإقامة 
بينة على صحة دعواه وليس بلازم حينئٍ أن تكون البينة عدولاً فإنها للأشخاص لا للقضاء 0 
أدب القاضي للخصاف وإذا حضر المدعي ووجب عليه الجواب فلا يخلو إما أن يقر أو ينكر أو يسكت 
فإن أقر أمره القاضي بالدفع للمدعي لظهور صدق دعواه وإن أنكر فإن كان للمدعي بينة أقامها وإن لم تكن 
له بينة وطلب يمين المدعى عليه يجاب إلى ذلك ثم إن المدعى لو قال لا بينة لي ثم أتى ببينة هل تقبل 
منه أو لا ES‏ ل و 
تقبل وجه رواية الحسن أن من الجائز أن تكون له بينة لم يعلمها المدعي بأن أقر المدعى عليه أمام تلك 
البينة وهو لا يعلم بها ثم علم بعد ذلك بهذه البينة فأمكن التوفيق فلا يكون الإتيان بعد ذلك بالبينة رجوعاً = 


كتاب الدعوى ش لل 


فصل في الشرائط المصححة للدعوى 


وأما الشرائط المصححة للدعوى فأنواع: منها عقل المدعي والمدعى عليه» فلا تصح 
دعوى المجنون والصبي الذي لا يعقل؛ وكذا لا تصح الدعوى عليهما؛ حتى لا يلزم الجواب 
ولا تسمع البينة؛ لأنهما مبنيان على الدعوى الصحيحة”" . 


ومنها أن يكون المدعي معلومًا لتعذر الشهادة والقضاء بالمجهولء والعلم بالمدعي إنما 
يحصل بأحد أمرين : إما الإشارة» وإما التسمية. 


وجملة الكلام فيه أن المدعي لا يخلو: إما أن يكون عيئاء وَإِما أن يكون ديئاء فإن كان 
عيئًا فلا يخلو: إما إن كان محتملاً للنقل» أو لم يكن محتملاً للنقل» فَإِن كان محتملاً للنقل 
فلا بد من إحضاره لتمكن الإشارة إليه عند الدعوى والشهادة» فيصير معلومًا بها إلا إذا تعذر 
نقله كحجر الرحى ونحوه» فإن شاء القاضي استحضره. وَإِن شاء/ بعث إليه أميناًء وَإن لم 


= فتقبل ووجه قول محمد أن قول المدعي لا بينة لي إقرار على نفسه والإنسان أمين في حق نفسه فلا يتهم 
في الإقرار عليها فالإتيان بالبينة بعد ذلك رجوع فلا يصح وإن سكت اعتبر منكر لأن الجواب إما إقرار أو 
إنكار ولا بد أن يحمل السكوت على أحدهما ولا يتأتى حمله على الإقرار وذلك لأن العاقل المتدين لا 
يسكت عن إظهار الحق المستحق لغيره مع قدرته عليه وقد يسكت عن إظهار الحق لنفسه مع قدرته عليه 
فكان حمل السكوت على الإنكار أولى فكان السكوت إنكاراً دلالة ولو لم يسكت المدعى عليه ولم يقر 
بل قال لا أنكر ولا أقر وأصر على ذلك اختلف فيه المشايخ فقال بعضهم هو إنكار وقال بعضهم هو إقرار 
وحمله على الإقرار أولى وأظهر لأن قوله لا أنكر ولا أقر إخبار عن السكوت عن الجواب وإعراض عنه 
والسكوت عن الجواب إنكار كما حقق. ينظر الدعوى لشيخنا عبد الحميد الدسوقي. 

)١(‏ وأما الصبي المميز فإن كان مأذوناً له في الخصومة فدعواه وجوابه صحيح وإلا فلا لأن الخصومة من 
التصرفات التي يصح فيها الإذن دون الإجازة صيانة للقضاء عن البطلان ولذا لا تصح دعوى الفضول ولا 
يعتبر جوابه. 
وإذا عقل الصبي أو أفاق المجنون كان كل منهما أهلاً للخصومة بشرط الإذن للصبي بالخصومة ممن له 
الولاية عليه وفي تحليف الصبي المأذون خلاف فقيل يحلف وقيل لا والصحيح أنه يحلف ويقضى عليه 
بنکوله . 
وإذا دعي على الصبي المحجور عليه والمجنون فقيل يشترط حضورهما في مجلس القاضي وقيل لا 
والذي جرى عليه صاحب التكملة» نقلاً عن الفصول العمادية وحاشية الحموي عن الأشباه أنه إذا لم يكن 
للمدعي بينة فليس له إحضار الصغير المحجور عليه ولا المجنون إلى مجلس القضاء لأنه لو حلف فتكل 
لا يقضى عليه بنكوله لأن النكول بذل أو إقرار وهما ليسا من أهله فلا فائدة إذن فى توجيه اليمين إلى 
أحدهما وإذا كان للمدعي بينة وهو يدعي عليه الاستهلاك أو الغصب فله إحضاره لكن يشير إليه الشهود 
عند الشهادة والصبي والمجنون كلاهما مؤاخذ بأفعاله دون أقواله. ينظر الدعوى لشيشنا عبد الحميد 
الدسوقى. 


4۲ كتاب الدعوى 


يكن محتملاً للنقل وهو العقارء فلا بد من بيان حده ليكون معلومًا؛ / لأن العقار لا يصير 
معلومًا إلا بالتحديدء ثم لا خلاف في أنه لا يكتفي فيه بذكر حد واحد؛ وكذا بذكر حدين عند 
أبي حنيفة ومحمد؛ خلافًا لأبي يوسف. 

وَهَل تَمَعْ الكفاية بذكر ثلاثة حدود؟ قال علماؤنا الثلاثة رضي الله عنهم: نعمء وقال 
زفر - رضي الله عنه -: لاء وهي مسألة «كتاب الشروط»؛ وكذا لا بد من بيان موضع المحدود 
وبلده ليصير معلوما. 

هذا إذا كان المدعي عيئّاء فإن كان ديئًا فلا بد من بيان جنسه ونوعه وقدره وصفته؛ لأن 
الدين لا يصير معلومًا إلا ببيان هذه الأشياء. 

ومنها: أن يذكر المدعي في دعوى العقار أنه في يد المدعى عليه؛ لأن الدعوى لا بد 
وأن تكون على خصمء والمدعى عليه إنما يصير خصمًا إذا كان بيده فلا بد وَأن يذكر أنه في 
يده ليصير خصمّاء فإذا ذكر وأنكر المدعى عليه ولا بينة للمدعي؛ فإنه يحلف من غير الحاجة 
إلى إقامة البينة من المدعي على أنه في يد المدعى عليه» ولو كان له بينة لا تسمع حتى يقيم 
البينة على أنه في يد هذا المدعى عليهء ووجه الفرق أن من الجائز أن يكون صاحب اليد غيره 
واصطلحا على ذلك فلو سمع القاضي بينته» لكان قضاء على الغائب» وهذا المعنى هنا 
متعذرٌ؛ لأنه لا قضاء هنا أصلاً؛ لأن المدعى عليه لا يخلو إما أن يحلفء وإما أن ينكل؛ فإن 
خلف فالأمر فيه ظاهرء وإن نكل فكذا؛ لأن القاضي لا يقضي بشيء؟ وإنما يأمره بأن يخرج 
من الدار ويخلي بينها وبين المدعي . 

ومنها: أن يذكر أنه يطالبه به؛ لأن حق الإنسان إنما يجب إيفاؤه بطلبه. 

ومنها: أن يكون بلسانه عيئًا إذا لم يكن به عذر إلا إذا رضي المدعى عليه بلسان غيره 
عند أبي حنيفة» وعندهما ليس بشرط حتى لو وكل المدعي بالخصومة من غير عذر» ولم 
يرض به المدعى عليه. لا تصح دعواه عنده؛ حتى لا يلزم الجواب ولا تسمع منه البينة؛ 
وعندهما تصح حتى يلزم وتسمع ؛ لما علم في «كتاب الوكالة». 

ومنها: مجلس الحكم» فلا تسمع الدعوى إلا بين يدي القاضي كما لا تسمع الشهادة إلا 
بين يديه . 

ومنها: حضرة الخصمء فلا تسمع الدعوى والبينة إلا على خصم حاضر إلا إذا التمس 
المدعي بذلك كتايًا حكميًا للقضاء بهء فيجيبه القاضي إليه؛ فيكتب إلى القاضي الذي الغائب 
في بلده بما سمعه من الدعوى والشهادة ليقضي عليه؛ وهذا عندنا. 

وعند الشافعي ‏ رحمه الله - حضرة المدعى عليه ليست بشرط لسماع الدعوى والبينة 
والقضاءء فيجوز القضاء على الغائب عنده» وعندنا لا يجوز. 


كتاب الدعوى ۳ 


وجه قول الشافعي ‏ رحمه الله أنه ظهر صدق المدعي في دعواه على الغائب بالبينة؛ 
فيجوز القضاء ببينته قياسًا على الحاضرة» ولالة الوصف أن دعوى المدعي وَإن كان خبرًا 
يحتمل الصدق» والكذب لكن يرجح جانب صدقه على جانب الكذب في خبره بالبينة» فيظهر 
صدقه في دعواه؛ كما إذا كان المدعى عليه حاضرًا يحققه أن المدعى عليه لا يخلو إما أن يكون 
مقاء وإما أن يكون منكرّاء فإن كان مقرًا فكان المدعى صادقًا فى دعواهء فلا حاجة إلى 
القضساء رن كان نكا ك حاف ال كان اء اة نضا يفي مف اي 
فجاز. 


ولنا ما روي عَنْ رسول الله د ية - أنه قال لسيدنا علي رضي الله عنه ۔: «لآ تَقْض 
لأَحَدٍ الحْضْمَين ما لَمْ نَسْمَعْ كلام الجر" ؛ نْهَاهُ عليه الصلاة والسلام عن القضاء لأحد 
الخصمين قبل سماع كلام الآخرء والقضاء بالحق للمدعي حال غيبة المدعى عليه قضاء لأحد 
الخصمين قبل سماع كلام الآخر فكان منهيًا عنه؛ ولأن القاضي مأمور بالقضاء بالحق. قال 
الله تبارك وتعالى» جل شاه 8يا اود إا جَعَلْنَاكَ حَلِيفَةَ في الأزض» فََحْكُمْ بَيْنَ الاس 
بالخ . 


وقال عليه الصلاة والسلام لعمرو بن العاص : ١أقُض‏ ب بين هَذَيْن» قال افضي اك حَاضِرٌ 
بَيْنَنَْاء فقال عليه الصلاةٌ والسلام : الى ا ا والحق أسم للكائن الثابت» ولا 
ثبوت مع احتمال العدم واحتمال العدم ثأبت في البينة لاحتمال الكذب» فلم يكن الحكم 
بالبينة حكمًا بالحق» فكان ينبغي أن لا يجوز الحكم بها أصلاًء إلا أنها جعلت حجة لضرورة 


(۱) أخرجه أبو داود )١١/5(‏ كتاب الأقضية: باب كيف القضاء حديث (087") والترمذي (۳/ )٦۱۸‏ كتاب 
الأحكام: باب القاضي لا يقضي بين الخصمين حديث (۱۳۳۱) وابن ماجه (۲/ )۷۷٤‏ كتاب الأحكام: 
باب ذكر القضاة حديث (۲۳۱۰) وأبو يعلى )5907/١(‏ رقم (۲۹۳) وأحمد )١155 ».۸۸/١(‏ والطيالسي 
۲۸/۷ ۔ منحة) رقم (1445. )٠٤١١‏ وابن حبان (۲۲۰۸ ۔ موارد) والحاكم )۹۳/٤(‏ كتاب الأحكام 
والبيهقي )١10 /٠١(‏ كتاب آداب القاضي: باب لا يقبل القاضي شهادة الشاهد إلا بمحضر من الخصمء 
من طرق عن علي وقال الحاكم : صحيح الإسناد. 
وصححه ابن حبان. 

(؟) رواه الدارقطني في سننه (5/ )5١7‏ كتاب الأقضية والأحكام وغير ذلك الحديث .)١(‏ 
حدثنا أبو الحسن علي بن عبد الله بن مبشر نا أحمد بن سنان القطان نا يزيد بن هارون عن فرج بن فضالة 
عن محمد بن عبد الأعلى بن عدي عن أبيه عن عبد الله بن عمرو. 
وفيه قال على ما أقضى قال: «إن اجتهدت فأصبت لك عشرة أجور وإن اجتهدت فأخطأت فلك أجر 
واحدا. ١‏ 1 
رواه أيضاً بنحوه أحمد في المسند (۲/ ۱۸۷) «قال الهيثمي في المجمع :)١198/5(‏ «رواه أحمد والطبراني 
في الكبير وفيه من لم أعرفه» اه. 


4 كتاب الدعوى 


فصل الخصومات والمنازعات» ولم يظهر حالة الغيبة» وقد خرج الجواب عن كلامه . 

ثم إنما لا يجوز القضاء عندنا على الغائب إذا لم يكن عنه خصم حاضرهء فإن كان 
يجوز؛ لأنه يكون قضاء على الحاضر حقيقة ومعنى» والخصم الحاضر والوكيل والوصي 
والوارث وَمَنْ كان بينه وبين الغائب اتصال فيما وقع فيه الدعوى؛ لأن الوكيل والوصي نائبان 
عنه بصريح النيابة» والوارث نائب عنه شرعاء وحضرة النائب كحضرة/ المنوب عنه» فلا 
يكون قضاء على الغائب معنى. 

وكذا إذا كان بين الحاضر والغائب اتصال فيما وقع فيه الدعوى؛ بأن كان ذلك سببًا 
لثبوت حت الغائب؛ لأن الحاضر يصير مدعى عليه فيما هو حقه» ومن ضرورة ثبوت حقه 
ثبوت حق الغائب» فكان الكل حق الحاضر”"؛ لأن كَل ما كان من ضرورات الشىء كان 
ملحقاً به» فيكون قضاء على الحاضر حتى أن مَن اذْعَى على آخر أنه أخوه ولم يدع ميراثًا ولا 
نفقة لا تسمع دعواه؛ لأنه دعوى على الغائب؛ لأنه يريد إثبات نسبه من أب المدعى عليه 
وأمه» وهما غائبان وليس عنهما خصم حاضرٌ؛ لأنه لم توجد الإنابة ولا حق يقضي به على 
الوارث ليكون ثبوت النسب من الغائب من ضروراته تبعًَا له» فلا تسمع دعواه أصلا. 


:ولو ادعى عليه ميرانًا أو نفقة عند الحاجةء تسمع دعواه وتقبل بينته ؛ لأنه دعوى حق 
مستحق على الحاضر وهو المال» ولا يمكنه إثباته إلا بإثبات نسبه من الغائب» فينصب خصمًا 
عن الغائب ضرورة ثبوت الحق المستحق تبعًا له؛ ولهذا لو أقر بالنسب من غير دعوى المال لا 
يصح إقراره» بخلاف ما لو ادعى على رجل أنه أبوه أو ابنه أنه يصح من غير دعوى المال 
الحاضر؛ لأنه ليس فيه حمل نسب الغير على الغير» فكان دعوى على الحاضر؛ ألا ترى أنه لو 
أقر به يصح إقراره بخلاف الإقرار بالأخوة. 


)١(‏ القضاء على الغائب فوق مسافة القصر قد تنوعت أراء الفقهاء في ذلك ففريق يرى عدم الجواز وبه قال 
شريح وابن أبي ليلى والثوري ورواية عن أحمد. 
وفريق آخر يرى الجواز وهم الشافعية والمالكية والحنابلة والظاهرية واستدل المجيزون بقول الله تعالى: 
ليا داود إنا جعلناك خليفة في الأرض» فاحكم بين الناس بالحق). 
وبحديث هند بنت عتبة زوجة أبي سفيان أنها أتت رسول الله ية قالت: يا رسول الله إن أبا سفيان رجل 
شحيح لا يعطيني ما يكفيني وولدي إلا ما أخذت من ماله سرأء فهل علي في ذلك من حرج؟ فقال لها: 
«خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف» وهذا قضاء منه على غائب» لأن أبا سفيان لم يحضر. 
وأدلة المجيزين أقوى يؤيدها نصوص كثيرة» ولأن الحنفية القائلين بمنعه قد أجازوا القضاء عليه في صور 
منها اتصاله بحق حاضر. 
ينظر أدب القضاء .)٠١۹/۱(‏ 

(؟) في ب: للحاضر. 


كتاب الدعوى 5:6 


تعالى . 


ومنها: عدم التناقض في الدعوى» وهو أن لا يسبق منه ما يناقض دعواه؛ لاستحالة 
وجود الشيء مع ما يناقضه وينافيه» حتى لو أقر بعين في يده لرجل» فأمر القاضي بدفعها إليه؛ 
ثم ادعى أنه كان اشتراها منه قبل ذلك» لا تسمع دعواه/ لأن إقراره بالمالك لغيره للحال يمنع 
الشراء منه قبل ذلك؛ لأن الشراء يوجب الملك للمشتري» فكان مناقضا للإقرار» والإقرار 


وكذا لو لم يقر ونكل عن اليمين» فقضى عليه بنکوله» ثم ادعى أنه كان اشتراه منه قبل 
ذلك» لا تسمع دعواه» ولا تقبل بينته في ظاهر الرواية؛ لأن النكول بمنزلة الإقرار. 


وروي عن أبي يوسف أنه تسمع دعواه وتقبل بينته» هذا إذا ادعى أنه اشتراه منه/ قبل أ 
الإقرار والنكول» فأما إذا ادعى أنه اشتراه منه بعد ذلك» تسمع دعواه بلا خلافٍ؛ لأن الإقرار 

وَلَوْ قال : هذا لفلان اش شتريته منه» تسمع منه» 000 قال ذلك أو عفضولة؛ لأنه لم 
يسبق منه ما يناقض الدعوى»› بل سبق منه ما يقررها؛ لأن سابقة الملك لفلان شرط تحقق 
الشراء منه. 

ey r‏ يته منه» موصولاء ا وفي 


وجه القياس أن قوله «هو لفلان» إقرار منه بكونه ملكاً لفلان في الحالء فهذا يناقض 
دعوى الشراء ؛ TT‏ س 
كانت أنه كان لفلان فاشتريته منهء قال | الله وا 00 ْم قلي 
مُسْتَضْعَفُونَ في الأزض» [الأنفال: 15] أي : إذ كنتم قليلاً إذ لم يكونوا قليلاً وقت نزول الآية 


الشريفة» فيحمل عليه تصحيحاً له ولا عادة جرت بذلك في المفصول» فحمل على حقيقته 
وهو بحقيقته مناقضة» فلا تسمع . 


هذا إذا بين أنه اشتراه قبل الإقرار» فإن بين أنه اشتراه بعده تسمع دعواه؛ لانعدام 
التناقض على ما بينا؛ وكذلك لو لم يبين وادعى الشراء مبهماً بثمن معلوم» تسمع؛ لأنه لما لم 
يذكر الوقت يحمل على الحال تصحيحاً له. 


ab‏ كتاب الدعوى 


هذا إذا قال: هذا الشيء لفلان» ولم يقل: لا حق لي فيه فإن قال: لا حق لي فيه» ثم 
ادعى الشراء بعد ذلك» لا تسمع دعواه؛ لأن قوله «لا حق لي فيه» لتأكيد البراءة» إلا إذا تبين 
أنه اشتراه بعد الإقرارء فتسمع لما قلنا. 

ولو ادعى على رجل ديناً فقال المدعى عليه» لم يكن لك علي شيء قط فأقام المدعي 
البينة وقضى القاضي بذلك». ثم أقام المدعى عليه البينة أنه كان قد قضاه إياه» تسمع دعواه. 
وتقبل بينته ؛ لجواز أنه لم يكن عليه شيء» وإنما قضاه إياه لدفع الدعوى الباطلة . 

ولو قال: لم يَكُنْ لك علىّ شيء ولا أعرفك» فأقام المدعي البينة» وقضى القاضي 
ببينته» ثم أقام المدعى عليه البينة أنه كان قضاهء لا تسمع دعواه» ولا تقبل بینته ؛ لأن قوله «لا 
أعرفك» يناقض/ دعوى القضاء؛ لأن الظاهر أنه لا يقضى إلا بعد معرفته إياه» فكان في دعوى 
القضاء مناقضاًء فلا تسمع . ۰ : 

ولو اذى على رجل أنه اشترى منه عبداً بعينه» والعبد في يد البائع » فأنكر البائع البيعء 
فأقام المشتري البينة وقضى القاضي به» ثم وجد به عيباً فأراد أن يرده على البائع؛ فأقام البائع 
البينة على أن المشتري كان أبرأه عن كل عيب» لم تسمع دعواه» وا لأن إنكار 
البيع يناقض دعوى الإبراء عن العيب؛ لأن الإبراء يقتضي وجود البيع» > فكان مناقضاً في دعوى 
الإبراء» فلا تسمع» وعلى هذا مسائل: 

والأصل في هذا الباب أنه إذا سبق من المدعي ما يناقض دعواه يمنع صحة الدعوى. إلا 
في النسب والعتق» فإن التناقض فيهما غير معتبر؛ بأن قال لمجهول النسب: هو ابني من الزناء 
ثم قال: هو ابني من النكاح› تسمع دعواه؛ وكا مهو الت ]ذا امن بالق لرجل» ثم 
ادعى أنه خُرُ الأصل» تسمع دعواه حتى تقبل بينته ؛ لأن بيان النسب مبني على أمر خفي ؛ وهو 
العلوق منه؛ إذ هو مما يغلب خفاؤه على الناس» فالتناقض في مثله غير معتبر؛ كما إذا 
اختلعت امرأة / زوجها على مال» ثم ادعت أنه كان طلقها ثلاثاً قبل الخلع» وأقاميك ال على 
على ذلك» تسمع دعواهاء وتقبل بينتها لما قلنا؛ كذا هذا؛ وكذا الرق والحرية. 

ومنها: أن يكون المدعى مما يحتمل الثبوت؛ لأن دعوى ما يستحيل وجوده حقيقة أو 
عاذ تكرن کروی کا کی الو كال الم ۷ بولد كله لله هذا ا الا سعد معواة» 
لاستحالة أن يكون الأكبر سنا ابناً لمن هو أصغر سئًا منه؛ وكذا إذا قال لمعروف النسب من 
الغير: هذا ابني» والله ‏ تعالى ‏ أعلم . 


فصل فى بيان حد المدعى والمدعى عليه 
وأما بيان حد المدعي والمدعى عليه فقد اختلف عبارات المشايخ في تحديدهماء قال بعضهم 
المدعي من إذا ترك الخصومة لا يجبر عليهاء والمدعى عليه من إذا ترك الجواب يجبر عليه . 


کتاب الدعوى 5١7‏ 


وقال بعضهم المدعي مَنْ يلتمس قبل غيره لنفسه عيناً أو ديناً أو حمّاء والمدعى عليه من 
يدفع ذلك عن نفسه. 

وقال بعضهم : ينظر إلى المتخاصمين أيهما كان منكراً فالآخر يكون مدعياً. 

وقال بعضهم: المدعي مَنْ يخبر عما في يد غيره لنفسه» والمدعى عليه من يخبر عما في 
يد نفسه لئفسه. 

فينفصلان بذلك عن الشاهد. والمقر والشاهد مَنْ يخبر عما في يد/ غيره لغیره» والمقر 
من يخبر عما في يد نفسه لغيره. 


فصل في بيان حكم الدعوى 
وأما بيان حكم الدعوى وما يتصل به“» فحكمها وجوب الجواب على المدعى عليه؛ 
لأن قطع الخصومة والمنازعة واجب. ولا يمكن القطع إلا بالجواب» فكان واجباًء وهل يسأله 
القاضي الجواب قبل طلب المدعي؟ ذكر في أدب القاضي أنه يسأله» وذكر في الزيادات أنه لا 
يسأله مالم يقل المدعي أسأله عن دعواي» وعلى هذا إذا تقدم الخصمان إلى القاضي › هل 
يسأل المدعي عن دعواه؟ في أدب القاضي أنه يسأله. وفي الزيادات أنه لا يسأله. ويعرف ذلك 
في «كتاب أدب القاضي»» وسيأتي . 


وإذا وجب الجواب على المدعى عليه؛ فإما إن أقر أو سكت أو أنكرء فإن أقر يؤمر 
بالدفع إلى المدعي لظهور صدق دعواه؛ وَإِن أنكر فإن كان للمدعي بينة أقامهاء ولو قال: لا 
بينة لي ثم جاء بالبينة» هل تقبل؟ روى الحسن عن أبي حنيفة - رحمهما الله تعالى ‏ أنها تقبلء 
وعن محمد أنها لا تقبل . 

وجه قول محمد أن قوله لا بينة لي إقرار على نفسهء والإنسان لا يتهم في إقراره على 
نفسهء فالإتيان بالبينة بعد ذلك رجوع عما أقر هه فلا يصح . 

وجه رواية الحسن عن أبي حنيفة أن من الجائز أن تكون له بينة لم يعلمها المدعي؛ بأن 
أقر المدعى عليه بين يدي هؤلاء وهو لا يعلم به» ثم علم بعد ذلك بهاء فأمكن التوفيق» فلا 
يكون الإتيان بالبينة بعد ذلك رجوعاً» فتقبل» وَإِن لم يكن له بينة وطلب يمين المدعى عليه 
يحلف فيما يحتمل التحليف» فإن سكت عن الجواب يأتي حكمه» إن شاء الله - تعالى - 
الفصل الذي يليه. ٠‏ 


بدائع الصنائع ج۸ 5 Ve‏ 


۸ كتاب الدعوى 


فصل في حجة المدعي والمدعى عليه 
وأما [بيان]"“ حجة المدعي والمدعى عليه؛ فالبينة حجة المدعي» واليمين حجة المدعى 
عليه؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: «البَئِنهُ عَلّى المُدْعِيء وَاليَمِينْ عَلَى المُدَعَى عَلَيِدِها" جَعَلَ 
عليه الصلاة والسلام البينة حجة المدعي» واليمينَ حجةً المدعى عليه . 
والمعقول كذلك؛ لأن المدعى يدعي أمراً خفيًا فيحتاج إلى إظهاره» وللبينة قوة 
الإظهار؛ لأنها كلام من ليس بخصمء فجعلت حجة المدعي» واليمين وَإن كانت مؤكدة بذكر 
اسم الله - عر وجل لكنها كلام الخصمء فلا تصلح حجة مظهرة للحق» وتصلح حجة 
المدعى عليه؛ لأنه متمسك بالظاهرء وهو ظاهر اليد/ » فحاجته إلى استمرار حكم الظاهر, 
واليمين وإن كانت كلام الخصم فهي كاف للاستمرارء فكان جعل البينة حجة المدعي» وجعل 


وَعَلَى هذا يخرج القضاء بشاهد واحد ويمين من المدعي أنه لا يجوز عندنا؛ خلافاً 


)١(‏ سقط في ط. (۲) تقدم. 
فذهب الشافعي» ومالك» وأحمدء وعمر بن عبد العزيزء والحسن» وشريح والفقهاء السبعة إلى جواز 
عنهم -. 
وذهب أبو حنيفة»› وأصحابهء والأوزاعي» والشغبيٌ» والنخعي» وزيد بن عليء وابن شبرمة» والإمام 
يحيى إلى عدم جواز الحكم بشاهد ويمين. وقال محمد بن الحسن من قضى بشاهد ويمين نقضت 
حكمه. وقال الحكم: القضاء بشاهد ويمين بدعة وأول من حكم به معاوية. 
استدل المجوزون بما يأتي: عن سيف بن سليمان عن قيس بن سعدٍ عن عمرو بن دينار عن ابن عباس 
- رضي الله تعالى عنهما: أن رسول الله يِه قضى بيمين وشاهد. رواه أحمدء وأبو داود» وابن ٠‏ ماجه. 
وفي رواية لأحمد إنما كان ذلك في الأموال. 
ع a‏ لد ال امود E GE‏ . أن النبي ي . قضى بشهادة 
شاهد واحد ويمين صاحب الحق» وقضى به أمير المؤمنين علي بالعراق. رواه أحمد والدارقطني. وذكره 
الترمذي . ر 
عن ربيعة عن سهيل بن أبي صالح عن أبيه عن أبي هريرة. قال قضى رسول الله ي باليمين مع الشاهد 
الواحد. رواه ابن ماجه والترمذي. وأبو داود. قال عيد العزيز الداروردي فذكرت ذلك لسهيل. فقال 
أخبرني ربيعة» وهو عندي ثقة أني حدثته إياه ولا أحفظه . قال عبد العزيز كان أصاب سهيلاً علة أذهبت 
a‏ ا م o‏ 
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= وَأْمْرَأَانٍ مِمْنْ تَرْضَوْنَ من الشَهَدَاء4. الآية. وجه الاستدلال أن الآية قد انتظمت شيئين من أمر الشهود. 
أحدهما العدد والآخر الصفة» وهي العدالة المأخوذة من قوله تعالى: يمن تَرْضَوْنَ مِنَ الشّهَدَاء». 
وحيث إنه لم يجز إسقاط العدالة والاقتصار على ما دونهاء لم يجز إسقاط العدد؛ لأن الآية مقتضية 
استيفاء الأمرين في تنفيذ الحكم بها؛ فغير جائز إسقاط واحد منهما. 
زأيضشاء فلما أراد الله الاحتياط في إجازة شهادة النساءء أوجب شهادة المرأتين؛ وقال: «أَنْ تَضِلّ إِحْدَامُمَا 
َتذَكّر إِخْدَاهُمَا الأخْرّى». فلو أجيز الحكم بشاهد ويمين» لما كان هناك حاجة؛ لأن تذكر إحدى المرأتين 
الأخرى ‏ إذا ما ضلت» لأن الشاهد وحده مع اليمين كاف» ثم قوله تعالى: طدَلَكُمْ أقْسَطَ عِنْدَ الله ووم 
لِلشَّهَادَةٍ وأذئئ ألا َرْنَابُوا4 ينفي قبول الشاهد واليمين؛ لما فيه من الحكم بغير ما أمر الله من الاحتياطء 
والاستظهارء ونفي الريبة والشك. وفي قبول يمين الطالب أعظم الريب والشك وأكبر التهمة؛ وذلك 
خلاف مقتضى الاية. 
وأيض لو قبلت شهادة شاهد واحد مع يمين الطالب» لكان زيادةً على ما جاء به القرآنء والزيادةٌ نسخ. 
وأخبار الآحاد لا تنسخ المتواتر. : 
بما روي عن ابن عباس أن النبي ية قضى باليمين على المدعى عليه» وأخرجه الطبراني من رواية سفيان 
عن نافع عن ابن عمر بلفظ «البينة على المدعي واليمين على من أنكر؛ وأخرجه البيهقئ من طريق 
عبد الله بن إدريس عن ابن جريج وعثمان بن الأسود عن أبي مُلَيْكَة. قال: كنت قاضياً لابن الزبير على 
الطائف» فذكر قصة المرأتين اللتين ادعت إحداهما على الأخرى أنها جرحتهاء فكتبت إلى ابن عباس» 
فكتب إليّ أن رسول الله كله قال: «لَوْ يُْطى الاس يِدَعْوَاهُمْء لادْعَ رِجَالٌ دِمَاء ْم وَأَموَالَهُمْ وَلكن 
اليه عَلَ مَنِ عى وَاليَمِينُ على من آنكر؛ بدل قول النبي يي - البينة على من أدُعئ» واليمين على من 
أنكر على التفريق بين البينة واليمين» وغير جائز أن تكون اليمين بينة؛ إذ لو جازء لكان بمنزلة قول القائل 
«البينة على المدعي» والبينة على المدعى عليه»» وحيث إنَّ اليمين خلاف البينة. وقد قسم النبي ككل 
- بين الخصمين فجعل على المُدّعي البينة» وعلى المنكر اليمين؛ فلا يجوز الحكم بشاهد ويمين؛ لأن 
القسمة تنافي الشركة . ٠‏ 
وأيضاً جعل النبي يي جنس البينة على المدعي» وجنس الأيمان على المنكر. وحيتئذٍ تكون جميع أفراد 
البينة على المدعين» وجميع أفراد اليمين على المنكرين. فلو حلف المدعي مع الشاهد كان مخالفاً 
للنص. ش 
وقول الرسول عليه الصلاة والسلام : «لو أغطِيّ الئاس بِدَعْوَاهُمْ . . . الخ يدل على بطلان القول بالشاهد 
واليمين. إذا إن اليمين هي دعواه» لأن مخبرها ومخبر دعواه واحد فلو استحق بيمينه كان مستحقاً 
بدعواه. وقد منع النبي كإل. . . ذلك . 
بما روي عن علقمة بن حجر عن أبيه في الحضرمي الذي خاصم الكندي في أرض أذَعَاهَا في يده وجحد 
الكندي. فقال النبي ب للحضرمي : 'شَاهِدَاكَ أؤ يَمِينِه لَيِسَ لَكَ إلا ذَّلِكَ نفى النبى كله أن يستحق 
كينا يكز ادن راخ ا لاح لد غ 5 1 
ويرد على أدلة المجوزين ما يأني: يرد على حديث ابن عباس أنَّ سيف بن سليمان ضعيف. ثم إن 
الطحاوي أعلّ هذا الحديث بأنه لا يعلم قيساً يحدث عن عمرو بن دينار. وقال الترمذي في العلل. سألت 
محمذا يعني البخاري عن هذا الحديث؟ فقال: «لم يسمعه عندي عمرو من أبن عباس». 
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قال البَيْهَقِنُ في حديث جعفر رَرَ إبراهيم بن أبي هنيد عن جعفر عن أبيه عن جابر رفعه. أتاني جبريل 
وأمرني أن أقضي باليمين مع الشاهد وإبراهيم ضعيف جداً رواه ابن عدي» وابن حبان في ترجمته. وقيل: 
نه أخطأ فيه فذكر فيه جابراً. وإِنّما هو عن أبي جعفر محمد بن علي عن النبي بي . 

يرد على حديث أبي هريرة» أن سهيلاً: أنكر أنه حدث به ربيعة» ومثل هذا الحديث لا يثبت به شريعة مع 
إنكار من روى عنه إِيَّاهُ وفقد معرفته به. ولكن الحافظ في «الفتح» قال: في هذا الحديث رجاله مدنيون 
ثقات ولا يضر أن سهيل بن أبي صالح نسيه بعد أن حدث به ربيعة» لأنه كان بعد ذلك يرويه عن ربيعة 
هذا ما ورد على سند هذه الأحاديث ثم هي بعد يحتمل أن يكون المعنى قضى تارة بشاهد يعني بجنسهء 
وتارة بيمين فلا دلالة فيها على الجمع بينهما. ولئن سلم أن هذه الأحاديث تقتضي الجمع فليس فيها ما 
يدل على أن اليمين هو يمين المُدّعى. بل يجوز أن يكون المراد يمين المدعى عليه. ويحتمل أن يكون 
الحكم بشاهد ويمين فيمن اشترى جارية وأدّعى عيباً في موضع لا يجوز النظر إليه إلا لعذر؟ فتقبل شهادة 
الشاهد الواحد في وجود العيب» ويستحلف المشتري مع ذلك بالله ما رضي بهء فيكون قد قضى بالرد 
على البائع بشهادة شاهد مع يمين الطالب» وهو المشتري وورد على أدلة المانعين ما يأتي . 

يرد على الاستدلال بالآية. أن دلالتها على عدم جواز الحكم بشاهد ويمين إِنّما هي بالمفهوم» والمانعون 
لا يقولون به فضلا عن مفهوم العدد. 

ويرد على قولهم إن الزيادة نسخ» وأخبار الآحاد لا تنسخ المتواتر. أن النسخ رفع الحكم ولا رفع هناء 
لأن الذي ثبت بالأخبار حكم سكت عنه الكتاب فبينة السنة» وأيضاً فإن الناسخ والمنسوخ لا بد أن يتواردا 
على محل واحد» وهذا غير متحقق في الزيادة على النص» ثم لو كانت كل زيادة نسخاً للزم على 
المانعين أن يبيحوا: الجمع بين البنت» وعمتهاء لأن التحريم زيادة على النص. «وأَخَلٌ لَك مَا وَرَاء 
ذُلكم»» ولكنهم لا يقولون بإباحة الجمع» وحيث كان كذلك علم أن السنة الصحيحة: إذا أثبتت حكماً 
سكت عنه الكتاب» وجب قبوله. وعلم أنه ليس بنسخ إذ ليس في السنن الصحيحة ما يخالف كتاب الله. 
قال ابن الْمَيْم في «الطرق الحكمية»: والذي يجب على كل مسلم اعتقاده أنه ليس في سنن رسول الله . 
الصحيحة سنة واحدة تخالف كتاب الله. بل السنن مع كتاب الله على ثلاث منازل. 

المنزلة الأولى: سنة موافقة شاهدة بنفس ما شهدت به الكتب المنزلة . 

المنزلة الثانية : سنة تفسر الكتاب» وتبين مراد الله منه وتقيد مطلقة. 

المنزلة الثالثة : سنة متضمنة لحكم سكت عنه الكتاب فتبينه بيانا مبتدأء ولا يجوز رد واحدة من هذه 
الأقسام الثلاثة» وليس للسنة مع كتاب الله منزلة رابعة. ٠‏ 

ويرد على قولهم إذا كان يكتفي بشهادة شاهد» ويمين المدعي ما كان هناك حاجة» لأنه تذكر إحدى 
المرأتين الأخرى. أن الحاجة إلى إذكار إحداهما الأخرىء إِنّمَا هو فيما إِذّا شهدتاء فأما إذا لم تشهدا 
قامت مقامهما يمين الطالب ببيان السنة الثابتة . 

ويرد على الاستدلال بالحديث البينة على من ادعى. أن الحكمة التي من أجلها جعلت البينة على المدعي 
واليمين على المنكر أن جانب المدعي ضعيف. لأنه يقول خلاف الظاهر. فكلف الحجة القوية» وهي 
البينة : لأنها لا تجلب لنفسها نفعاًء ولا تدفع عنها ضرراً. فيقوي بها ضعف المدعي. وجانب المدعى = 


عليه قوي» لأن الأصل فراغ ذمته فاكتفى منه باليمين» وهي حجة ضعيفة» لأن الحالف يجلب لنفسه النفع 
ويدفع عنها الضرر فكان ذلك في غاية الحكمة. فإذا ما شهد شاهد فقد قوي جانب المدعي فتكون اليمين 
من جهته . إِذْ إنها تكون من جانب أقوى المتداعيين. 

ويرد على استدلالهم بقول الرسول كلِ: ١ؤ‏ أطي الاس بِدَعْوَامُم. 

أنه لم يعط بدعواه؟ وإنما أعطى بالشاهد» واليمين تقوية لهذا الشاهدء ولذا لو رجع الشاهد كان الضمان 
كله عليه. 

يرد على الاستدلال بحديث شاهداك أو يمينهء أنه لا يدل على عدم جواز الحكم بشاهد ويمين إلا 
بالمفهومء والمانعون لا يقولون به. 

الإجابة عما ورد على الأدلة . 

أجيب عما ورد على سند الأحاديث التي استدل بها المجوزون: أنّها رويت من طرق كثيرة بعضها صحيح 
لا مطعن فيه ورواها نَيْفْ وعشرون صحابياً. وخرّج مسلم رواية الشاهد واليمين. وأما كونها محتملة فقد 
رد على ذلك أبن العربي بقوله: «وأظرف ما وجدت لهم في رد الشاهد واليمين أمران. أحدهما أن المراد 
قضى بيمين المنكر مع شاهد الطالب. والمراد أن الشاهد الواحد لا يكفي في ثبوت الحق فيجب اليمين 
على المدعى عليه. فهذا المراد بقوله قضى بالشاهد واليمين وتعقبه ابن العربي بأنه جهل باللغة» لأن 
المعية تقتضي أن تكون من شيئين في جهة واحدة لا في المتضادين. ثانيهما حمله على صورة مخصوصةء 
وهي أنَّ رجلاً اشترى عبداً فادعى المشتري أن به عيبا وأقام شاهداً واحداً فقال البائع : بعته بالبراءة 
فيحلف المشتري أنه ما اشتراه بالبراءة» ويرد العبد. وتعقبه بأنها صورة نادرة» ولا يحمل الخبر على 
النادر. هذا ما أجيب به عما ورد على أدلة المجوزين؟ ولم يجب أحد فيما نعلم عما ورد على أدلة 
المانعين. 

وانتصار المذهب المجوزين . قال أبو عبيد إِنَّ القضاء بشاهدء ويمين هو الذي يختاره اقتداء برسول 
الله اة واقتصاصاً لأثره . وليس ذلك مخالفاً لكتاب الله عند من فهمه. والسنة مفسرة للكتاب ومترجمة 
عنه. وعلى هذا كثير من الأحكام التي أخذنا بها نحنء ومن خالفنا في الشاهد واليمين كقوله ككله: دلا 
وَصِيَةَ لِوَارثِ» والرجم على المحصن؟ والنهي عن نكاح المرأة على عمتها أو خالتهاء والتحريم من 
الرضاع ما يحرم من النسب. وقطع الموارثة بين أهل الإسلام» والكفرء وتحريم كل ذي ناب من السباع 
ومخلب من الطير وعدم قتل الوالد بالولد. . . في شرائع كثيرة لا يوجد لفظها في ظاهر الكتاب» ولكنها 
سئن شرعها رسول الله كله - فعلى الأمة اتباعها كاتباع الكتاب» وكذلك الشاهد واليمين لما قضى رسول 
الله ية بهما. وإنّما في الكتاب فرجل وامرأتان» فعلم أن ذلك إذا وجدتاء فإذا عدمتا قامت اليمين 
مقامهما. كما علم حين مسح النبي بيه على الخفين أن قوله تعالى: طوأرْجُلَكُمْ4 معناه: أن تكون 
الأقدام بادية» وكذلك لما رجم المحصن في الزنى علم أن قوله تعالى: ظفَأجْلِدُوا كَل واج مِنْهُمَا مَائٌِ 
جَلْدة4. للبكرين» وكذلك ما ذكرنا من السنن فما بال الشاهدء واليمين ترد من بينها. 

وقال أبن تيميّة. القرآن لم يذكر الشاهدين» والرجل والمرأتين في طرق الحكم التي يحكم بها الحاكم . 
وَإِنّما ذكر هذين النوعين من البينات في الطرق التي يحفظ بها الإنسان حقه. ثم قال: وما تحفظ به 
الحقوق شيءء وما يحكم به الحاكم شيء آخر. فإِنَّ طرق الحكم أوسع من الشاهدين والرجل والمرأتين - 
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فإِنّ الحاكم يحكم بالنكول» ولا ذكر له في القرآن. إن كان الحكم بشاهد ويمين مخالفاً لكتاب الله 
فالحكم بالتكول أشد مخالفة. 

وقال الرّبيع : قال الشافعي: قال بعض الناس في اليمين مع الشاهد قولاً أسرف فيه على نفسه قال: أرد 
حكم من حكم بهماء لأنه مخالف القرآن. فقلت له: الله أمر بشاهدين؛ أو شاهد وأمرأتين؟ قال نعم. 
فقلت أحتم من الله ألا يجوز أقل من شاهدين؟ قال: فإن قلت. قلت فقله. قال قد قلته. قلت: وتجد في 
الشاهدين اللذين أمر الله بهما حداً. قال نعم. حران مسلمان بالغان عدلان. قلت: ومن حكم بدون ما 
قلت. خالف حكم الله. قال: «نعم» قلت له: إِنْ كان كما زعمت فقد خالفت حكم الله قال وأين؟ قلت 
أجزت شهادة أهل الذمَة . وهم غير الذين شرط الله أن تجوز شهادتهم. وأجزت شهادة القابلة وحدها على 
الولادةء وهذان وجهان أعطيت بهما من جهة الشهادة؛ ثم أعطيت بغير شهادة في القسامة وغيرهاء قلت : 
والقضاء بالشاهدء واليمين ليس يخالف حكم الله» بل هو موافق لحكم الله إِذْ فرض الله طاعة رسوله 
فاتبعت رسول الله ية فعن الله سبحانه وتعالى - قبلت كما قبلت عند رسوله. 

وقال الشوكاني؛ إن جميع ما أورده المانعون من الحكم بشاهد ويمين. غير نافق في سوق المناظرة. عند 
من له إلمام بالمعارف العلمية. وأقل نصيب من إنصاف فالحق أن أجاديث العمل بشاهد ويمين زيادة على 
ما دل عليه قوله تعالى: 9وَأَسْتَشْهِدُوا شَهِيدَيْنِ مِنْ رِجَالِكُم4. وعلى ما دل عليه قوله كَلِِ. شاهداك أو 
يمينه. غير منافية للأصل . فقبولها متحتم. وغاية ما يقال على فرض التعارض . وإن كان فرضاً فاسداً أن 
الآية والحديث المذكورين يدلان بمفهوم العدد على عدم قبول الشاهد واليمين» والحكم بمجردهماء 
وهذا المفهوم المردود عند أكّْرٍ الأصوليين لا يعارض المنطوق. وهو ما ورد في أحاديث العمل بشاهد 
ويمين على أنه يقال العمل بشهادة المرأتين مخالف لمفهوم شاهداك أو يمينه. فإِنْ قالوا: قَدْمْنَا على هذا 
المفهوم منطوق الآية الكريمة قلنا: ونحن قدمنا على ذلك المفهوم منطوق أحاديث الباب هذا 'على فرض 
أن الخصم يعمل بمفهوم العددء فإِنْ كان لا يعمل به» فالحجة عليه أوضح وأتم. 

بعد أن ذكرنا أدلة الطرفين وما نوقشت به. لا يسعنا إلا أن نقول أن الحكم بشاهد ويمين جائز. إذ يبعد 
كثيراً أن يختلق أولئك الرواة العديدون على رسول الله يهاه الحكم بشاهد ويمين. وأيضاً فقد يحصل أن 
يتعامل بعض الناس ولا يحضره إلا شاهد واحد. أفي مثل هذه الصورة نقول للمدعي إنك قصرت حيث 
لم تستشهد شاهدين؟ ولذلك قد ضاع حقك. وذهب مالك أم أن العدل كل العدل أن يقضي بالشاهد 
واليمين في مثل هذا اقتداء برسول الله. 

نعم إن الزهري قال في الشاهد واليمين إن هذا بدعة. وأول من أجازه معاوية والزهري من أعلم أهل 
المدينة في وقته. فلو كان خبر الشاهد واليمين ثابتاً لما خفي عليه. ولكن العقل يجوز أن يخفي الخبر 
على الزهري مع مكانته العلمية ولا يجوز أن يخطأ نيف وعشرون صحابياً. منهم الخلفاء الأربعة رضوان 
الله عليهم . 

فالحق كما يبدو لنا أن الحكم بشاهد ويمين جائز. والمصلحة داعية إلى الأخذ بهما. هذا ومما نستنكره 
أن من الأئمة الأجلاء والعلماء الباحثين في هذا الموضوع من وجه إلى مخالفيهم الحنفية ومن وافقهم 
ألفاظاً تنقص من مكانتهم العلمية . 

قال الإمام مالك. بعد أن سرد أن الحكم بشاهد ويمين حكم به الصحابة. قال وإنه ليكفي من ذلك ماع 


كتاب الدعوى YY‏ 


احتج بما روي عن رسول الله ية -: أنه قَضَئْ بشَاهِدٍ وَيّمين»؛ ولأن الشهادة إنما 


0) 


مضى من عمل السنة أترى هؤلاء تنقض أحكامهم. ويحكم ببدعتهم. هذا إغفال شديد. ونظر غير 
سديد. 

ويقول القرطبي رد على المانعين. وهذا كله غلط وظن لا يغني من الحق شيئاً وليس من نفى وجهل كمن 
أثبت وعلم . 

ويقول ابن العربي أنه جهل باللغة. 

ولئن جاز في عرف البسطاء أن ينالوا من مخالفيهم . وأن ينقصوا من أقدارهم. أثناء بحثهم ونقاشهم. ما 
كان يجوز مطلقاً أن يحصل هذا ممن لهم منزلتهم ومكانتهم. 

ينظر البينة لشيخنا محمد جاب الله. 

أخرجه مسلم (17737/5) كتاب الأقضية: باب القضاء باليمين والشاهد حديث )١17١7/(‏ وأبو داود 
(/۳۲) كتاب الأقضية: باب القضاء باليمين والشاهد حديث (508") والنسائى فى «الكبرى؛ (۳/ )٤۹١‏ 
كتاب القضاء: باب الحكم باليمين مع الشاهد الواحد حديث (5011) وابن ماجه (۷۹۳/۲) كتاب 
الأحكام : : باب القضاء بالشاهد واليمين حديث (۲۳۷۰) وأحمد 2007148/١(‏ 6 ۳۲۴) والشافعي (۲/ 
۸ كتاب الأقضية رقم (۰1۲۷ 1۲۸) وابن الجارود في «المنتقی» رقم )١١١7(‏ وأبو يعلى /٤(‏ ۳۹۰) 
رقم )5901١(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ )١154‏ كتاب الأقضية: باب القضاء باليمين مع 
الشاهد» والبيهقي )١١۷ /٠١(‏ كتاب الشهادات: باب القضاء باليمين مع الشاهد والبغوي في شرح السنة» 
74٠ /۵(‏ بتحقيقنا) كلهم من طريق قيس بن سعد عن عمرو بن دينار عن ابن عباس قال: «أن رسول 
الله َة قضى باليمين مع الشاهد. 

وهذا الحديث قد طعن فيه الطحاوي فقال في «شرحه؛: أما حديث ابن عباس فمنكر لأن قيس بن سعد لا 
نعلمه يحدث عن عمرو بن ديئار بشيء فكيف يحتجون به فى مثل هذا اه. 

وقد رد عليه البيهقي فقال في «المعرفة» 401/9 :)٠٠١‏ ورأيت أبا جعفر الطحاوي رحمنا الله وإياه 
أنكره واحتج بأنه لا يعلم قيساً يحدث عن عمرو بن دينار بشيء والذي يقتضيه مذهب أهل الحفظ والفقه 
في قبول الأخبار ما كان قيس بن سعد ثقة والراوي عنه ثقة ثم يروي عن شيخ يحتمله سنه ولقيه غير 
معروف بالتدليس كان ذلك مقبولاً وقيس بن سعد مكي وععرو بن دیتار مكي وقد روى قيس عن من هو 
أكبر سنا وأقدم موتاً عن عمرو: عطاء بن أبي رباح ومجاهد بن جبرء وروي عن عمرو من كان في قرن 
قيس وأقدم لقيامه : أيوب بن أبي تميمة السختياني فإنه رأى أنس بن مالك وروى عن سعيد بن جبير ثم 
روى عن عمرو بن دينار فمن أين إنكار رواية قيس عن عمرو غير أنه روي عنه ما يخالف مذهب هذا 
الشيخ ولم يمكنه أن يطعن فيه بوجه آخر فزعم أنه منكر. 

وقد روى جرير بن حازم وهو من الثقات عن قيس بن سعد عن عمرو بن دينار عن سعيد بن جبير عن 
ابن عباس أن رجلاً وقصته ناقته وهو محرم فذكر الحديث» فقد علمنا قيساً روى عن عمرو بن دينار غير 
حديث اليمين مع الشاهد فلا يضرنا جهل غيرنا. . ثم تابع قيس بن سعد على روايته هذه عن عمرو 
محمد بن مسلم الطائفي اه. قلت: والمتابعة التي أشار إليها البيهقي . 

أخرجها أبو داود /٤(‏ ۴۲) كتاب الأقضية : : باب القضاء باليمين والشاهد حديث )۳٠٠۹(‏ والبيهقي /٠١(‏ 
كتاب الشهادات: : باب القضاء باليمين مع الشاهد وفي «المعرفة» .)٤٠١/۷(‏ 

وفي الباب عن أبي هريرة وزيد بن ثابت وجابر وسعد بن عبادة حديث أبي هريرة. 
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أخرجه أبو داود /٤(‏ 5”) كتاب الأقضية: باب القضاء باليمين والشاهد حديث )”51١(‏ والترمذي (؟/ 
۷ كتاب الأحكام: باب اليمين مع الشاهد حديث )۱۳٤۳(‏ وابن ماجه (5/ ۷۹۳) كتاب الأحكام: 
باب القضاء بالشاهد واليمين حديث (57778) والشافعي (۲/ ۱۷۹) كتاب الأقضية: باب )١(‏ حديث (۳۸) 
وابن الجارود في «المنتقى» رقم )٠٠١1(‏ وأبو يعلى (77/17) رقم (77181) والدارقطني (۲۱۳/۲) كتاب 
الأقضية والأحكام حديث (۳۳) والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (5/ )١55‏ كتاب الأقضية: باب 
القضاء باليمين مع الشاهد» والبيهقي ( ١159-٠‏ ) كتاب الشهادات: باب القضاء باليمين مع 
الشاهدء لا يد - بتحقيقنا) كلهم من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن عن 
سهيل بن أبي صالح عن أبيه عن أبي هريرة أن النبي ية قضى باليمين مع الشاهد. 

قال الترمذي : حسن غريب. 

وقال أبو داود: وزادني الربيع بن سليمان المؤذن في هذا الحديث قال: : أخبرني الشافعي عن عبد العزيز 
قال: فذكرت ذلك لسهيل فقال: أخبرني ربيعة ‏ وهو عندي ثقة أني حدثته إياه ولا أحفظه» » قال عبد 
العزيز : وكان قد أصابت سهيلاً علة أذهبت بعض عقله ونسي بعض حديثه فكان سهيل بعد يحدثه عن 
ربيعة عن أبيه اه. : 

ومنه نعلم أن سهيل بن أبي صالح حدث به ونسي وهذا لا يضر في صحة الحديث. 

قال الحافظ في «الفتح» /٥(‏ ۲۸۲) : ومنها حديث أبي هريرة أن النبي بي قضى باليمين مع الشاهد «وهو 
عند أصحاب السئن ورجاله مدنيون ثقات ولا يضره أن سهيل بن أبي صالح نسيه بعد أن حدث به ربيعة 
لأنه كان بعد ذلك يرويه عن ربيعة عن نفسه وقصته بذلك مشهورة في سنن أبي داود وغيرها» اه. 
وللحديث طريق آخر عن أبي هريرة. 

أخرجه البيهقي ( ٢ ٠١‏ كتاب الشهادات : باب القضاء باليمين مع الشاهد» من طريق مغيرة بن عبد 
الرحمن عن أبي الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة أن رسول الله َة قضى باليمين مع الشاهد. 

وأسند البيهقي عن أحمد أنه قال: ليس في هذا الباب حديث أصح من هذا. 

حديث زيد بن ثابت . 

أخرجه الطبراني في «الكبير؛ (5/ )١6١‏ رقم ٩ e ٩(‏ کلاهما من طريق عثمان بڼ) 
الحكم الجذامي حدثني زهير بن محمد عن سهيل بن أبي أبي صالح عن أبيه عن زيد بن ثابت أن النبي يله 
قضى باليمين مع الشاهد. 

والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» (5/ه )٠‏ وقال: وفيه عثمان بن الحكم الجذامي قال أبو 
حاتم: ليس بالمتقن وبقية رجاله ثقات. 

حديث جابر. ' 

أخرجه أحمد (۳/ )٠٠‏ والترمذي (1۲۸/۳) كتاب الأحكام: باب اليمين مع الشاهد حديث )١7144(‏ 
وابن ماجه (۷۹۳/۲) كتاب الأحكام: باب القضاء بالشاهد واليمين حديث (17779) والطحاوي في «شرح 
معاني الآثار؛ (5/ )١55 ١54‏ والدارقطني )۲۱۲/٤(‏ كتاب الأقضية والأحكام حديث (۲۹) وابن 
الجارود في «المنتقى» )٠٠١8(‏ والبيهقي (۱۰/ ۱۷۰) كتاب الشهادات: باب القضاء باليمين مع الشاهد من 
طريق عبد الوهاب الثقفي ثنا جعفر بن محمد عن أبيه عن جابر أن رسول الله ية قضى باليمين مع الشاهد = 


كتاب الدعوى {o‏ 


سج سس سس 


كانت حجة المدعي لكونها مرجحة جنسية الصدق على جنسية الكذب في دعواها الرجحانء 
فكما يَمّعّ بالشهادة يقع باليمين» فكانت اليمين في كونها حجة مثل البينة» فكان ينبغي أن يكتفي 
بها إلا أنه ضم إليها الشهادة نفياً للتهمة . 

ولنا: الحديث المشهور والمعقول» ووجه الاستدلال من وجهين: أحدهما أن النبي 
- عليه الصلاة والسلام - أَوْجَبَ اليمين على المدعى عليه ولو جعلت حجة المدعي لا تبقى 
واجبة على المدعى عليه» وهو خلاف النص. 

والثاني : أنه عليه الصلاة والسلام جعل كل جنس اليمين حجة المدعى عليه؛ لأنه عليه 
الصلاة والسلام ذكر اليمين بلام التعريف» فيقتضي استغراق كل الجنس » فلو جعلت حجة 


= وقد خولف عبد الوهاب الثقفي في هذا الحديث. 
فخالفه الإمام مالك فرواه عن جعفر بن محمد عن أبيه مرسلاً أخرجه مالك )771١/5(‏ كتاب الأقضية: 
باب القضاء ء باليمين مع الشاهد حديث )١(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ )٠٤١‏ عن جعفر بن 
محمد عن أبيه مرسلا. 
وقد توبع مالك على ذلك. 
تابعه سفيان الثوري . 
أخرجه الطحاوي )٠٤١ /٤(‏ وتابعه إسماعيل بن جعفر. 
أخر جه الترمذي (۳/ 1۲۸) كتاب الأحكام: باب اليمين مع الشاهد حديث .)٠١٤١(‏ 
وقال: وهذا أصح - يعني مرسلاً ‏ اه. 
لكن عبد الوهاب لم ينفرد بوصل الحديث كما قال البيهقي : : وقد روى عن حميد بن الأسود وعبد الله 
العمري وهشام بن سعد وغيرهم عن جعفر بن محمد كذلك موصولاً. اه. 
وللدارقطني كلام ذكره في «علله» في ترجيح الموصول. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» :)٠٠١ /٤(‏ وقد أطال الدارقطني الكلام على هذا الحديث في «كتاب 
العلل» قال: : وكان جعفر بن محمد ريما أرسل هذا الحديث وربما وصله عن جابر لأن جماعة من الثقات 
حفظوه ه عن أبيه عن جابر والقول قولهم لأنهم زادوا وهم ثقات وزيادة الثقة مقبولة اه. 
حديث سعد بن عبادة . 
أخرجه الترمذي (۳/ 1۲۷) كتاب الأحكام: : باب ما جاء في اليمين مع الشاهد حديث )١١٤۳(‏ 
والدارقطني (4/ )1١5‏ كتاب الأقضية والأحكام حديث (۳۷) والبيهقي ( 26 الشهادات : باب 
القضاء ء باليمين مع الشاهدء من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن قال: وأخبرني ابن سعد بن عبادة قال: 
وجدنا في كتاب سعد أن النبي ية قضى باليمين مع الشاهد. 
وله طريق آخر. 
أخرجه الطبراني في «الكبير» )١1/5(‏ رقم (0771) والبيهقي )١17١/٠١(‏ كتاب الشهادات: باب القضاء 
باليمين مع الشاهدء من طريق سعيد بن عمرو بن شرحبيل بن سعيد بن سعد بن عبادة عن أبيه عن جده 
أن النبي ييه قضى باليمين مع الشاهد. 


٦‏ كتاب الدعوى 


ا ل ا ب د ا ير ا ا ا ج اي 


المدعي لا يكون كل جنس اليمين حجة المدعى عليه؛ بل يكون من الأيمان ما ليس بحجة له» 


وَأما الحديث : فقد طعن فيه يحيى بن معين» وقال: لم يصح عن رسول الله يلد القضاء 
بشاهد ويمين؛ وكذا رُوِيَ عن الزهري لما سُئل عن اليمين مع الشاهدء فقال: بدعة» وأول من 
قضى بهما معاوية ‏ رضي الله عنه ؛ وكذا ذكر ابن جريج عن عطاء بن أبي رباح أنه قال: كان 
القضاء الأول أن لا يقبل إلا شاهدانء وأول مَنْ قضى باليمين مع الشاهد عبد الملك بن 
مروان» مع ما أنه ورد مورد الآحاد ومخالفاً للمشهور» فلا يقبل» وَإِن ثبت أنه قضى بشاهد 


ويمين إما ليس فيه أنه فيه" قضى . 


وقد روي عن بعض الصحابة أنه قَضَ بشاهد ويمين في الأمان. 


وعندنا يجوز القضاء فى بعض أحكام الأمان بشاهد واحد" إذا كان عدلاً؛ بأن شهد أنه 


)١(‏ في ب: فيم. 

(۲) ذهب القاضي شريح وزرارة بن أبي أوفى. ومعاوية إلى جواز الحكم بشهادة الشاهد الواحد إذا ظهر 
صدقه. وبهذا قال ابن القيم. 
وذهب الأئمة الأربعة وكثير من الفقهاء إلى عدم جواز الحكم بشهادة شاهد واحد اللهم إلا في بعض 
الصور. رآها بعضهم أنها من قبيل الاختيار أو الضرورة: فقيل فيها شهادة شاهد واحد. كما في رؤية 
هلال رمضان. وكما في المسائل التي ذكرها صاحب التبصرة في القضاء بقول رجل بانفراده وما يجري 
مجرى ذلك . والتي منها ما إذا تنازع المتبايعان في العيب الخفي . أو في قدم العيب وكان العيب لا يعرفه 
إلا أهل العلم به. كالأمراض التي تحدث بالناس . فلا يقبل فيه إلا أهل العلم به فإن وجدوا وإلا قبل 
غيرهم وإن كانوا غير مسلمين. ثم نقل صاحب التبصرة عن المتيطية أن الواحد منهم أو من المسلمين 
كاف إذ طريق ذلك الخبر لا الشهادة. 
ومن المسائل الاكتفاء بقول واحد في تزكية السر. لأن ذلك في الحقيقة أخبار. والخبر يكتفي فيه 
بالواحد. 
ونقل ابن القيم عن المغني ما يأتي : 
إذا اختلفا في الجرح هل هو موضحة أم لا أوفى قدره كالهاشمة والمنقلة والمأمومة والسمحاق أو غيرها. 
أو اختلفا في داء يختص بمعرفة الأطباء أو داء الدابة فظاهر كلام الخرقي أنه إذا قدر على طبيبين أو 
بيطارين لا يجزىء بواحد منهما. لأنه مما يطلع عليه الرجال فلم يقبل فيه شهادة رجل واحد كسائر 
الحقوق وإن لم يقدر على اثنين أجزأ واحد منهما لأنه حالة ضرورة فإنه لا يمكن كل أحد أن يشهد به . 
لأنه مما يختص به أهل الخبرة. فيجعل بمنزلة العيوب تحت الثياب تقبل فيه المرأة الواحدة فقبول قول 
الرجل في هذا أولى. اه. 
استدل المانعون بالنخصوص التي ورد فيها تقدير العدد. «وأشهدوا ذوي عدل منكم. فاستشهدوا عليهن 
أربعة منكم . واستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان». - 


لل ل ل ا ا ل ا ل ل ل ل ل ل ل ا ا ا ا ل ا ف ل الال ل 0 


بينت هذه النصوص نصاب الشهادة فلا يجوز الحكم بشاهد واحد إلا إذا كان معه يمين المدعي (على 
مذهب القائلين بالمشاهد واليمين) عملا بالآثار التي وردت في الحكم بشاهد ويمين. 

واستدل المجوزون بما يأتي: 

بحديث خزيمة بن ثابت أن النبي كَكلْ. ابتاع فرساً من أعرابي . فأسرع النبي ية المشي وأبطأ الأعرابي: 
فطفق رجال يعترضون الأعرابي فيساومونه بالفرس. ولا يشعرون أن النبي كله ابتاعه. فنادى الأعرابي 
رسول الله. إن كنت مبتاعاً هذا الفرس وإلا بعته. فقام النبي عليه الصلاة والسلام حين سمع نداء 
الأعرابي. فقال: «أو ليس قد ابتعته منك»؟ قال الأعرابي لا والله ما بعتك. فقال النبي «بلى قد ابتعته 
منك». فطفق الأعرابي يقول هاشم شهيداً. فقال خزيمة بن ثابت أنا أشهد أنك قد بايعته. فأقبل النبي كله 
على خزيمة. فقال بم تشهد؟ قال بتصديقك يا رسول الله . فجعل النبي ية شهادة خزيمة بشهادة رجلين. 
ففي هذا الحديث اكتفى الرسول الأعظم كك بشهادة خزيمة. إذ علم صدقه. فإنه ما قال لخزيمة أحتاج 
معك إلى شاهد آخر. 

قبل النبي ب شهادة الأعرابي وحده على رؤية هلال رمضان. 

أجاز النبي كَل. شهادة الشاهد الواحد في قصة السلب. ولم يطالب القاتل بشاهد آخر ولا استحلفه. 

قبل النبي كله شهادة المرأة الواحدة في الرضاع - وقد شهدت على فعل نفسها. ففي الصحيحين عن عقبة 
ابن الحارث. قال تزوجت أم يحيى بنت أبي أهاب. فجاءت أمة سوداء. وقالت قد أرضعتكما. فذكرت 
ذلك للنبي كِ. فأعرض عني . قال فتنحيت فذكرت ذلك له. قال «فكيف وقد زعمت أن قد أرضعتكما»؟ 
زيرد على أدلة الحانعين ما بار 

إن هذه النصوص لم يرد فيها ما يمنع شهادة الواحد إذا علم صدقه بل سكتت عن حكم شهادته فبينته السنة . 
ويرد على أدلة المجوزين ما يأتى. 

يرد على حديث خزيمة أنه كان خصوصية له. ورد هذا بأن الأصل عدم الخصوصية وأنه لا معنى لأن 
ينفرد خزيمة بجواز شهادته وحده. مع أن في الصحابة من هو مثله. أو خير منه. فلو شهد أبو بكر وحده 
أو عمر أو عثمان أو علي أو أبي بن كعب لكان أولى بالحكم بشهادته وحده. 

يرد على الاستدلال بجواز شهادة الأعرابي وحده على رؤية هلال رمضان. أن هذا إخبار وليس بشهادة. 
وأجيب بأن هذا أمر لفظي لا يقدح في الاستدلال. 

ويرد على الاستدلال بقصة السلب. أنه لا دلالة فيها على جواز الحكم بشاهد واحد. إذ كل ما تضمنته. 
أن المقر يعامل بإقراره. فالرجل الذي أقر بأن أبا قتادة قد قتل قتيلاً وإن سلبه عنده قد عامله النبى با 
بإقراره. وألزمه بدفع السلب لأبي قتادة. 1 
ولكن يمكن أن يقال إن الحادثة تضمنت أمرين إقرار هذا الرجل بأن السلب عنده. وشهادته أن أبا قتادة قد 
قتل قتيلاً. فألزم النبي بي المقر بإقراره. واعتبر شهادته وحده بينة (ففي هذا الحديث يقول الرسول عليه 
الصلاة والسلام: "من قتل قتيلا له عليه بينة فله سلبه». 

هذا والذي يظهر لنا أن شهادة الواحد إذا علم صدقه جائزة في الأموال وما يماثلها. لأن البينة كما قدمنا 
هي كل ما يبين الحق ويظهره. 

فإذا استبان الحق بشهادة شاهد واحد واطمأن القاضي إلى قوله كان من العدل الحكم بشهادته وحده. 

ينظر البينة لشيخنا محمد جاب الله . 


۸ كتاب الدعوى 


أمن هذا الكافرء تقبل شهادته حتى لا يقتل» لكن يسترق» واليمين من باب ما يحتاط فيه؛ 
فحمل على هذا توفيقاً بين الدلائل؛ صيانة لها عن التناقض» وبهذا يتبين بطلان مذهب الشافعي 
- رحمه الله في رده اليمين إلى المدعي عند نكول المدعى عليه؛/ لأن النبي ‏ عليه الصلاة 
والسلام ما جعل اليمين حجة إلا في جانب المدعى عليه؛ فالرد إلى المدعي يكون وضع 
الشيء في غير موضعه» وهذا حد الظلم» وعلى هذا يخرج مسألة الخارج مع ذي اليد إذا أقاما 
البينة أنه لا تقبل بينة ذي اليد؛ لأنها جعلت حجة للمدعي» وذو اليد ليس بمدع» بل هو مدعى 
بهاء وقد تخرج المسألة على أصل آخر نذكره في موضعه إن شاء الله . 

وَإِذا عرفت أن البينة حجة المدعي واليمين حجة المدعى عليه» فلا بد من معرفة 
علائقهما وعلائق البينة قد مَّرّ ذكرها في «كتاب الشهادات»» ونذكر هنا علائق اليمين» فنقول 
وبالله التوفيق 

الكلام في اليمين في مواضع : 

فى بيان أن اليمين واجبة. 

وفي بيان شرائط الوجوب . 

وفي بيان الوجوب . 

وفي بيان كيفية الوجوب . 

وفي بيان حكم أدائه وفي بيان حكم الامتناع عن تحصيل الواجب . 

أما دليل الوجوب فالحديث المشهور؛ وهو قوله عليه الصلاة والسلام: «البَيِنَةُ عَلَى 
المُدْعِي وَاليَمِينُ عَلَى المُدّعَى عَلَيِهه و «على» كلمة إيجاب. 

وأما شرائط الوجوب» فأنواعٌ : منها: الإنكار“؛ لأنها وجبت للحاجة إلى دفع التهمة» 


)00( وصورته: أن يدعي عليه عشرة دراهم مثلاء فإذا قال مجيباً: 
لا تلزمني هذه العشرةء ولا شيء منهاء أو لا يلزمني تسليم عشرة دراهم إليه؛ ولا شيء منهاء أو لا 
يستحق علي عشرة دراهم» ولا شيئأ منهاء فكل ذلك جواب صحيح. 
ولا بد أن يقول في الجواب: ولا شيئاً منها على الأصح من مذهب الشافعي . 
وقال القاضي حسين: لا يحتاج المنكر في الإنكار أن يقول: ولا شيء منهاء بل ذلك يكون في اليمين. 
ولیس بصحيح» لأن مدعي العشرة مدع بكل جزء منهاء فلا بد من نفي جميع ما يدعي عليهء أو الإقرار 
بجميعه» أو إنكار بعضهء والإقرار ببعضه. ينظر أدب القضاء /١(‏ 57/4). 


كتاب الدعوى ةو 


وهي تهمة الكذب في الإنكار» فإذا كان مقرًا لا حاجة؛ لأن الإنسان لا يتهم في الإقرار على 
ثم الإنكار نوعان: نَضء ودلالةٌ. 


أما النص: فهو صريح الإنكارء وأما الدلالة: فهو السكوت عن جواب المدعى من غير 
آفة؛ لأن الدعوى أوجبت الجواب عليه . 


والجواب نوعان : إقرار وإنکار» فلا بد من حمل السكوت على أحدهماء والحمل على 
الإنكار او لأن العاقل المتدين لا يسكت عن إظهار الحق المستحق لغيره مع قدرته عليه 
وقد يسكت عن إظهار الحق لنفسه مع قدرته عليه» فكان حمل السكوت غلق الأتكار أزلن: 
فكان السكوت إنكاراً دلالة . 


ولو لم يسكت المدعى عليه ولم يقرء ولكنه قال: لا أقرء ولا أنكرء وأصر على ذلك؟! 
اختلف المشايخ فيه» قال بعضهم: هذا إنكار» وقال بعضهم: هذا إقرار» والأول أشبه؛ لأن 
قوله لا أنكر إخبار عن السكوت عن الجواب» والسكوت إنكار عَلَى مَا مَرّ. 

ومنها: الطلب من المدعي ؛ لأنها وَجَبَتْ على المدعى عليه حَقًا للمدعي» وحق الإنسان 
قبل غيره واجب الإيفاء عند طلبه . 


ومنها: عدم البينة الحاضرة عند أبي حنيفة» وعندهما ليس بشرط؛ حتى لو قال المدعى : 
لي بينة حاضرة» ثم أراد أن يحلف المدعى عليه؛ ليس له/ ذلك عنده» وعندهما له ذلك. ب 


وجه قولهما إن اليمين حجة المدعي كالبينة”''» ولهذا لا تجب إلا عند طلبهء فكان له 
ولاية استيفاء أيهما شاء. 


)١(‏ هي اسم لكل ما يبين الحق ويظهره. سواء أكان أمارات» أم قرائن» أم شهوداً. 
ونحن إذا استقرينا الشرع وجدناه قد اعتبر الأمارات والقرائن» وأقامها مقام الشهود. 
يدل على ذلك: ما رواه ابن ماجه وغيره عن جابر بن عبد الله. قال: أردت السفر إلى خيبر فأتيت 
النبي ييه - فقلت له: إني أريد الخروج إلى خيبرء فقال: إذا أتيت وكيلي فخذ منه خمسة عشر وسقاً. 
فإذا طلب منك آية فضع يدك على ترقوته. فهذا اعتماد في الدفع إلى الطالب على مجرد العلامة وإقامة لها 
مقام الشاهد. 
ومثل هذا ما وقع في غزوة بدر لابني عفراء لما تداعيا قتل أبي جهل . فقال لهما رسول الله كل - «هل 
مسحتما سيفيكما»؟ فلما نظر إليهما قال: «هذا قتله»» وقضى له بسلبه. فأعتمد على الأثر فى السيف . 
وجعل صلى الله تعالى عليه وسلم معرفة القصاص والوكاء قائمة مقام البيئة. ١‏ 
وورد في الصحيح: قوله ية في غزوة حنين «مَنْ قَتَلَ قَتِيلاً لَهُ عَلَيْهِ بينةء فَلَّهُ سَلَبهُ؛. قال أبو قتادة: 
«فقمت فقلت: من يشهد لي بذلك؟ ثم جلست. ثم قال رسول الله ككله: «مَنْ قَتَلَ قَييلاً لَهُ عَلَيْهِ بيه هله د 


5ك كتاب الدعوى 


ولابي حنيفة أن البينة في كونها حجة المدعي كالأصل؛ لكونها كلام غير الخصم واليمين 
كالحلف عليها""؛ لكونها كلام الخصمء فلهذا لو أقام البينة ثم أراد استحلاف المدعى عليه 


5 سُلَبْهُه. فقمت فقلت من يشهد لي ثم جلست. ثم قال ذلك الثالثة. فقمت. فقال ككلهِ: «مَا لَك يا أبَا 
قَنَادَة. فَقْتَصَصْتٌ عَلَيْهِ الْقِضّةَه. فقال رجل من القوم: «صدق يا رسول الله ية وسلب ذلك القتيل 
». فارض منه يا رسول الله . فقال أبو بكر لاما الله إذا. لا يعمد إلى أسدٍ من أسد الله يقاتل عن الله 
ا فقال رسول الله كل صدق فأعطه إِيّاهُ. فأعطانيه. فبعت الدرع فآشتريت به محْرّقاً 
في بني سَلَمَة فاه لال مال تأئلته في الإسلام . 
يستدل بهذا على أنه تقبل شهادة الشاهد الواحد متى ظهر صدقه. وغير ذلك من الأمثلة كثيرة» من نظر 
فيها علم أن الشريعة لا تعول إلا على ظهور الحق فمتى استبان وأسفرت طريق العدل. فتم شرع الله 
ودينه 
قصر الفقهاء على خصوص الشاهدين أو الشاهد واليمين. 
ولم يرتض ابن القيم هذا القصر منهم. وقال إن البينة في كلام الله وكلام رسوله وكلام الصحابة: اسم لكل 
مايبين الحق ويظهره . فهي أعم من البينة في أصطلاح الفقهاء حيث خصوها بالشاهدين» أو الشاهد 
واليمين» > ثم قال : ولا حَجرَ في الاصطلاح ما لم يتضمن حمل كلام الله ورسوله عليه فيقع بذلك الغلط في 
فهم النصوص . وحملها على غير مراد المتكلم منها. وقد حصل للمتأخرين أغلاط شديدة في فهم النصوص 
E OT‏ . لفظ البيئة. فإنها في كتاب الله : أسم لكل ما يبين الحق كما 
قال تعالى : #لقد أرسلنا رسلنا بالبينات€» وقال: وما تفرق الذين أوتوا الكتاب إلا من بعد ما جاءتهم 
البينة#. وقال: #قل إني على بينة من ربي» وقال: «أو لم تأتهم بينة ما في الصحف الأولى) . 
وهذا كثير لم يختص لفظ البينة بالشاهدين» ولا استعمل في الكتاب فيهما ألبتة إذا عرف هذا فقول 
النبي ل : ألك بينة؟ وقول عمر: «البينة على المدعي؛ وإن كان هذا روي مرفوعاً المراد به ألك ما يبين 
الحق من شهود: أو دلالة؟ فإن الشارع في جميع المواضع يقصد ظهور الحق بما يمكن ظهوره به من 
البينات التي هي أدلة عليه. وشواهد له. ولا يرد حقاً قد ظهر بدليله أبدأ فيضيع حقوق الله وعباده 
ويعطلها. ولا يقف ظهور الحق على أمر معين لا فائدة في تخصيصه به مع مساواة غيره في ظهور الحقء 
أو رجحانه عليه رجحاناً لا يمكن جحده ولا دفعه» كترجيح شاهد الحال على مجرد السيد في صورة من 
على رأسه عمامة وبيده عمامة» وأخر خلفه مكشوف الرأس يعد وأثره ولا عادة له بكشف رأسه. فبينة 
الحال أو دلالة هنا يفيد أضعاف ما يفيد مجرد اليد عند كل أحدء فالشارع لا يهمل مثل هذه البينةء 
والدلالة. ويضيع حقاً يعلم كل أحد ظهوره وحجته. بل لما ظن هذا من ظن. م 
كثير من الحقوق لتوقف ثبوتها عندهم على طريق معين» وصار الظالم الفاجر ممكناً من ظلمه وفجوره» 
فيفعل ما يريد. ويقول لا يقوم علي بذلك شاهدان اثنان فضاعت حقوق كثيرة لله ولعباده. . وحينئذٍ أخرج 
الله أمر الحكم العملي عن أيديهم» وأدخل فيه من أمر السياسة ما يحفظ به الحق تارة» ويضيق به أخرى» 
ويحصل به العدوان تارة» والعدل أخرى ولو عرف ما جاء به الرسول على وجهه لكان فيه تمام المصلحة 
المغنية عن التفريط والعدوان. 
ينظر البينة لشيخنا محمد جاب اللهء وأعلام الموقعين ص ٠١5‏ وما بعدها. 
)١(‏ في ب: عنها. 


کتاب الدعوى 4۳1 


ليس له ذلك والقدرة على الأصل تمنع المصير إلى الخلف. 

ومنها: أن لا يكون المُدّعى حمًا لله عر وجل خالصاًء فلا يجوز الاستحلاف فى 
لذ ر ا نا له غ ول همه الرنا والسوقة واا ان ا لأجل 
النكول» ولا يقضى بالنكول فى الحدود الخالصة؛ لأنه بذل عند أبى حنيفة ‏ رحمه الله . 
وعندهما إقرار فيه شبهة العدم؛ والحدود لا تحتمل البذل ولا تثبت بدليل فيه شبهه؛ لهذا لا 
دي ها الها والشيادة على الها ]ل اة ف ارق يطل علي اكد الال وعدا 
لا يمين في اللعان؛ لأنه جار مجرى الحد. 

وأما حد القذف فيجري فيه الاستحلاف فى ظاهر الرواية؛ لأنه ليس من الحدود 
المتمحضة حمًا لله تعالى» بل يشوبه حق العبد فأشبه التعزير» وفي التعزير يحلف؛ كذا هذا 
ويجري الاستحلاف في القصاص في النفس والطرف؛ لأن القصاص خالص حبق العبد. 


ومنها : أن يكون المُدَّع محتملاً للإقرار به شرعاً؛ بأن كان لو أقر به لصح إقراره به 
فإن لم يكن لم يجر فيه الاستحلاف» حتى أن مَّن ادعى على رجل أنه أخوه» ولم يدع في يده 
ميراثاً فأنكر» لا يحلف؛ لأنه لو أقر له بالأخوة لم يجز إقراره؛ لكونه إقراراً على غيره» وهو 
أبوه . 
پر 


ولو ادعى أنه أخوه وأن في يده مالآ من تركة أبيه» وهو مستحق لنصفه بإرثه من أبيه 
[فأنكر]» يحلف لأجل الميراث لا للأخوة؛ لأنه لو أقر أنه أخوه» صح إقراره في حق الإرث 
حتى يؤمر بتسليم [نصف] الميراث إليه» ولم يصح في حق النسب حتى لا يقضي بأنه 
أخوه. 

وعلى هذا عَبدٌ في يدٍ رجل ادعاه رجلان» فأقر به لأحدهماء وسلم القاضي العبد إليه؛ 
فقال الآخر: لا بينة لى» وطلب من القاضى تحليف المقرء لا يحلفه فى عين العبد؛ لأنه لو 
أقر به لكان إقراره باطلاً فإذا أنكر لا يحلف إلا أن يقول الذي لم يقر له: إنك أتلفت علي 
العبد بإقرارك به لغيري» فاضمن قيمته/ لي». يحلف المقر بالله ‏ تعالى ‏ ما عليه رد قيمة ذلك 
العبد على هذا المدعي» ولا رد شيء منهاء لأنه لو أقر بإتلافه لَص وضمن القيمة» فإذا أنكر 
يستحلقه . 


وَلو ادعى على رَجُل أنه زوجه ابنته الصغيرة» وأنكر الأب لا ييحلف عند أبى حنيفة 
- رحمه الله -؛ لطريقين: 


مب 


4۳۲ كتاب الدعوى 


أحدهما أنه لو أقر به لا يصح إقراره به عندهء فإذا أنكر لا يستحلف . 
يحالف على السبب» وعند محمد على الحاصل » والحكم على ما نذكره في موضعه . 

هذا إذا كانت صغيرة عند الدعوى» فإن كَانَتْ كبيرة واذَّعَئ أن أباها زوجها إياه في 
طريقين» وهو أنه لو أقر عليها في الحال لا يصح إقراره» ولكن تحلف المرأة عندهما لأنها لو 
أقرت لصح إقرارهاء وعندهما الاستحلاف يجري فيه» لكن عند أبي يوسف تحلف على 
السبب بالله ‏ عر وجل ما تعلم أن أباها زوجها وهي صغيرة إلا عند التعرض» فتحلف على 
الحكم؛ كما قال محمد. 

ولو ادعت امرأة على رجل أنه زوجها عبده» فأنكر المولى» لا يحلف عند أبي حنيفة 
رحمه الله - لطريقين : 

(أحدهما) : أنه لو أقر عليه لا يصح إقراره. 

(والثاني) : أنه لا استحلاف في النكاح عنده» وعندهما لا يحلف أيضاً ؛ لكن لطريق 
واحدء وهو أنه لو أقر عليه لا يصح إقراره؛ ولو ادعى رجل على رجل أنه زوجه أمته لا 
يحلف المولى عند أبى حنيفة» وعندهما يحلف لطريق واحد. وهو أن الاستحلاف لا يجري 
في النكاح عنده» وعندهما يجري . 

ومنها: أن يكون المدعي مما يحتمل البذل عند أبي حنيفة مع كونه محتملاً للإقرارء 
وعندهما أن يكون مما يحتمل الإقرار» سواء احتمل البذل أو لا 

وعلى هذا يخرج اختلافهم في الأشياء السبعة؛ أنها لا يجري فيها الاستحلاف عند أبي 
حنيفة › وهي النكاحء والرجعة» والفيء في الإيلاء. والنسب» والرق» والولاء. والاستيلاد. 

أما النكاح : فهو أن يدعى رجلٌ على امرأة أنها امرأته. أو تدعي امرأة على رجل أنه 

وأما الرجعة: فهو أن يقولَ الزوح للمطلقة بعد انقضاء عدتها: قد كنت راجعتك» 
وأنكرت المرأة» وعجز جز الزوج عن إقامة البينة؛ فطلب يمينها. 

وأما الفيء في الإيلاء: فهو أن يكون الرجل آلى من امرأته ومضت أربعة أشهرء فقال: 


كتاب الدعو ی {1Y‏ 


وأما:التنسسب: فتبعو أن يدعي على رجل أنه أبوه أو ابنه» فأنكر الرجل» ولا بينة له 
وطلب يمينه» وأما الرق فهو أن يدعي على رجلي أنه عبده» فأنكر وقال: إنه خُرُ الأصلء لم 
بجر عليه رق أبداء ولا بينة للمدعي» فطلب يهينه : 


وأما الولاء فإنه يدعى على امرأة أنه أعتق أباهاء وَأن أباها مات وولاؤه بينهما نصفان» 
فأنكرت أن يكون أعتقه» وأن يكون ولاؤه ثابتاً منه» ولا بينة للمدعى» فطلب يمينها على ما 
أنكرت من الولاء. 


وأما الاستيلاد: فهو أن تدعي أمة على مولاهاء فتقول: أنا أم ولد لمولاي وهذا ولدي» 
فأنكر المولى. 

لا يجري الاستحلاف في هذه المواضع السبعة عند أبي حنيفة» وعندهما يجري 
والدعوى من الجانبين تتصور في الفصول الستة» وفي الاستيلاد لا يتصور إلا من جانب 
واحد؛ وهو جانب الأمةء فأما جانب المولى فلا تتصور الدعوى؛ لأنه لو ادعى لثبت بنفس 
الدعوى. وهذا بناء على ما ذكرنا أن النكول بذل عنهء وهذه الأشياء لا تحتمل البذل» 
وعندهما إقرار فيه شبهة» وهذه الأشياء تثبت بدليل فيه شبهة. 


وجه قولهما إن نكول المدعى عليه ديل كونه كاذباً في إنكاره؟ لأنه نه لو كان صادقاً لما 
امتنع من اليمين الصادقة» فكان النكول إقراراً دلالة. إلا أنه دلالة قاصرة فيها شبهة ة العدم» 
وهذه الأشياء نشت بدليل قاصر فيه شبهة ة العدم ؛ ألا ترى أنها تد تثبت بالشهادة على الشهادة. 
وشهادة رجل وامرأتين 


وَلأبي حنيفة أن النكول يحتمل الإقرار» لما قلتم» ويحتمل البذل؛ لأن العاقل الدين كما 
تحرج عن اليمين الكاذبة. يتحرج”"" عن التغيير والطعن باليمين بہذل المدعي› إلا أن حمله 
على البذل أولى؛ لأنا لو جعلناه إقراراً لكذبناه لما فيه من الإنكارء ولو جعلناه بذلاً لم نكذبه؛ 
لأنه يصير في التقدير كأنه قال: ليس هذا لك ولكنى لا أمنعك عنهء ولا أنازعك فيه» فيحصل 
المقصود من غير حاجة إلى التكذيب» وَإذا ثبت أن النكول بذل» وهدء الأشياء لا تحتمل البذل 
[والإباحة]”" فلا تحتمل النكول فلا تحتمل التحليف؛ لأنه إنما يستحلف المدعى لينكل 
المدعى عليه فيقضي عليه فإذا لم يحتمل النكول لا/ يحتمل التحليف. ٠‏ 
)١(‏ في ب: يتحرز. 
() في ب: يتحرز. 
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بدائع الصنائع ج۸ - م78 


4 كتاب الدعوى 


فصل في بيان كيفية اليمين 
وما بيان كيفية اليمين» فالكلام فيه يتعلق بموضعين . 
أحدهما: في بيان صفة التحليف نفسه أنه كيف يحلف . 
والثاني : في بيان صفة المحلوف عليه أنه على ماذا يحلف . 


أما الأول فالأمرٌ لا يخلو إما إن كان الحالف مسلماًء وَإِما إن كان كافراً» فَإِنَ كان مسلماً 
فيحلفه القاضي بالله تعالى إن شاء من غير تغليظ ؛ لما روي: «أنّ رَسُولَ الله يله حَلُفَ يَزِيدَ بن 
رُكَانََ أ رُكَانَةَ بْنَ عَبْدٍ بَزِيدَ بالله عَرّ وجَلَ مَا ارت بِالبََةِ تلاا وإن شاء غلظ؛ لأن الشرع 
ورد بتغليظ اليمين في الجملة فإنه» روي أن رسول الله ية حلف ابن صوريا الأعور وغلظ› 
فقال ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ الذي أنزل التوراة على سيدنا موسى ‏ عليه الصلاة والسلام - أن 
حد الزنا في كتابكم هذا. 


وقال مشايخنا: ينظر إلى حال الحالف إن كان ممن لا يخاف منه الاجتراء على الله 
تعالى باليمين الكاذبة» يكتفى فيه بالله - عر وجل - من غير تغليظ› وَإن كان/ ممن يخاف 
منه ذلك تغلظ؛ لأن من العوام مَنْ لا يبالي عن الحلف بلله ‏ عَرّ وجل كاذباًء فإذا غلظ 
عليه اليمين يمتنع. وقال بعضهم: إن كان المال المدعي يسيراً يكتفي فيه بالله ا 
وجل . وَإن كان كثيراً يغلظ وصفة التغليظ أن يقول: والله الذي لا إله إلا هوء عالم 
الغيب والشهادةء الرحمن الرحيم» الذي يعلم من السر ما يعلم من العلانية ؛ وو ذلك 
مما يعد تغليظاً في اليمين» وَإِنَ كان الحالف كافراً؛ فإنه يحلف بالله - عر وجل - أيضاًء 
0 كان أو مشركاً؛ لأن المشركين لا ينكرون الصانع؛. قال الل ارك وال جل 
-: «وَلَيِنْ سَأَلَهُمْ مَنْ لق السْمَوَاتٍ والأزض لِيقُونّىَ الله» [لقمان: 5؟] فيعظمون 

9 الله تعالى عر شأنه» ويعتقدون حرمته إلا الدهرية والزنادقة وأهل الإباحة» وهؤلاء 
أقوام لم يتجاسروا على إظهار نحلتهم في عصر من الأعصار إلى يومنا هذاء ونرجو من فضل الله 
- عَرّ وجل على أمة حبيبه ‏ ية أن لا يقدرهم على إظهار ما انتحلوه إلى انقضاء الدنياء وَإن 
رأى القاضي ما يكون تغليظاً في دينه فعل؛ لما روينا أن رسول الله ية غلظ على ابن صورياء 
دَلَّ أن كل ذلك سائغ فيغلظ على اليهودي بالله تعالى ‏ عر وجل الذي أنزل التوراة على سيدنا 


)١(‏ تقدم تخريجه في الطلاق. 
(0) في ط: حرمة الإله. 


كتاب الدعوى fo‏ 


موسى ‏ عليه الصلاة والسلام -. وعلى النصراني بالله الذي أنزل الإنجيل على سيدنا عيسى 
- عليه الصلاة والسلام ""» وعلى المجوسي بالله الذي خلق النار””؛ ولا يحلف على الإشارة/ 
إلى مصحف معين بأن يقول بالله الذي أنزل هذا الإنجيل» أو هذه التوراة؛ لأنه قد ثبت تحريف 
بعضهاء فلا يؤمن أن تقع الإشارة إلى المحرف» فيكون التحليف به تعظيماً لما ليس بكلام الله 
- عر وجل -» ولا يبعث هؤلاء إلى بيوت عبادتهم من البيعة والكنيسة وبيت النار؛ لأن فيه تعظيم 
هذه المواضع ؛ وكذا لا يجب تغليظ اليمين على المسلم بزمان ولا مكان عندنا. 


(010 


إفة 


(۳ 


مذهب الشافعية تغليظ اليمين على الكافر إن كان يهودياً احلفه بالله الذي أنزل التوراة على موسى ونجاه 


من الغرق. 

وهذا اللفظ يحلف به في كل يمين مخففة أو مغلظة» ولا يحلفه بإيمانهم» بقولهم اهيا اشر اهياء ولا 
بالعشر كلمات. 

وتغليظ اليمين في حقه بالمكان في بيعهم» وبالزمان في أشرف وقت لصلواتهم. ينظر أدب القاضي /١‏ 
6060١ 6‏ 

وإن كان نصرانياً احلفه بالله الذي أنزل الإنجيل على عيسىء الذي أبرأ به الأكمه والأبرص» وأحيا له 
الموتى. 


وتغليظه اليمين في حقه بالمكان في الكنائس» وبالزمان في أشرف وقت لصلواتهم. ينظر أدب القضاء 
(؟١/١امه .(o0۲‏ 

مذهب الشافعية في تحليف المجوس أن يحلف بالله الذي خلقه ورزقه وصوره. 

وهل يحلفه بالله الذي خلق النور والنار؟ فيه وجهان. 

فإن تغلظت اليمين عليه فأجل الأمكنة عندهم بيت النار» فهل تغلظ به؟ فيه وجهان ذكرهما الماوردي 
والمراوزة. واختار القاضي أبو الطيب أنه لا تغلظ يمينه به» لأنهم لا يعظمون بيت النار» وإنما يعظمون 
النار» ولم يحك فيه خلافاً. 

وأما الزمانء فلا صلوات لهم مؤقتات» بل لهم زمزمة يرونها قربةء فإن كانت مؤقتة احلفوا في أعظم 
أوقاتها عندهم» وإلا سقط عنهم تغليظ إيمانهم بالزمان» إلا أنهم يرون النهار أشرف من الليل» لأن النور 
عندهم أشرف من الظلمة» فيحلفون في النهار. 

وإن كان الحالف وثنياًء ولم يحلفه بما يعظمه من الأوثان» ولا بالذي خلقها بل يحلفه بالله الذي خلقه 
ورزقه وأحياه. 

ويسقط عنهم تغليظ إيمانهم بالمكانء إذ لا مكان لهمء وبالزمانء إلا أن لهم يوماً يرونه أشرف الأيام» 
فإن بعد أو تأخر لم تؤخر اليمين. 

وإن كان الحالف دهرياًء لا يعتقد خالقاًء ولا معبوداًء أحلف بالله الخالق الرازق. 

فإن قيل: لا ينزجر بهاء فما الفائدة. 

قلنا: فيه فائدتان. 

إحداهما: إجراء حكماً عليهم قال الله تعالى: #وأن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم». 
والثانية: أن يزاد بها إثماًء ويدركه شؤمهاء فربما ينعجل بها انتقام. ينظر أدب القضاء 0507/١‏ 004. 


۳٦‏ كتاب الدعوى 


وقال الشافعى ‏ رحمه الله -: إِنْ كَانَ بالمدينة يحلف عند المنبر» وَإن كان بمكة يحلف 


والصحيح قولناء لما روينا من الحديث المشهورء وهو قوله ‏ عليه الصلاة والسلام : 
«الببتَهُ عَلَى المُدْعِي وَالْيَمِينُ عَلى المُدْعَىَ عَلَئِهه مطلقاً عن الزمان والمكان» وروي أنه اختصم 
زيد بن ثابت وابن مطيع في دار إلى مروان بن الحكم» فقضى على زيد بن ثابت باليمين عند 
المنبرء فقال له زيد: احلف له مكاني» فقال له مروان: لا والله؛ إلا عند مقاطع الحقوق». 
تجدل ويد يخلف اذ خف لايق 4 رای انا بت عند ان دی روان يجب من د 
ولو كان ذلك لازماً [لما احتمل”' أن يأباه زيد بن ثابت؛ ولأن تخصيص التحليف يمكان 
وزمان تعظيم غير اسم الله تبارك وتعالى» وفيه معنى الإشراك في التعظيم» والله - عز وجل - 
علي 

وأما بيان صفة المحلوف عليه أنه على ماذا يحلف» فنقول: الدعوى لا تخلو إما إن 
كانت مطلقة عن سبب» وإما إن كانت مقيدة بسبب» فإنْ كانت مطلقة عن سبب بأن ادعى عبداً 
أو جارية أو أرضاً وأنكر المدعى عليه فلا خلاف في أنه يحلف على الحكم» وهو ما وَقَعَ فيه 
الدعوى» فيقال: بالله ما هذا العبد»ء أو الجارية أو الأرض لفلانٍ هذاء ولا شىء منهء وَإِنْ 
كاذك فة نم اا ا عا ا غ الفا أو ارده الفا اك الدع علدت 
فقد اختلف أبو يوسف ومحمد في أنه يحلف على السبب أو على الحكم . 

فال أ وة لف علق السب با ما اسر هك كله الفا أو ماخصته الفا أو ها 


يغصبء» وقد يودعء ولا يكون عليه؛ لما أنه أبرأه عن ذلك أو رد الوديعة» وأنا لا أبين ذلك؛ 


لئلا يلزمني شيء» فحيئئذٍ يحلف على/ الحكم. 
وقال محمد: يحلف على الحكم من الابتداء: بالله ما له عليك هذه الألف التي ادعى . 
وجه قول محمد أن التحليف على السبب تحليف على ما لا يمكنه الحلف عليه عسى؛ 
لجواز أنه وجد منه السبب» ثم ارتفع بالإبراء أو بالردء فلا يمكنه الحلف على نفي السبب» 
ويمكنه الحلف على نفي الحكم على كل حال» فكان التحليف على الحكم أولى. 


وجه قول أبي يوسف ماروي: «أنّ رَسُولَ الله يكل حف اليَهود با وفي باب 


(0) تقدم. 


کتاب الدعوى ۳Y‏ 


القسامة على السبب؛ فَقَالَ عَلَيْهِ الصّلاةٌ والسَّلامُ: «بالله ما َلُْمُوه ولا عَلِمْمْ لَه الا“ فيجب 
الاقتداء به؛ ولأن الداخل تحت الحلف ما هو الداخل تحت الدعوى» والداخل تحت الدعوى 
في هذه الصورة مقصوداً هو السبب» فيحلف عليه» فبعد ذلك إن أمكنه الحلف على السبب 
حلف عليهء وَإن لم يمكنه وعرض» فحيئئذٍ يحلف على الحكم . 


وعلى هذا الخلاف دعوى الشراء إذا أنكر المدعى عليه» فعند أبى يوسف يحلف على 
اليب الله غر وجل ايف هذا الشتيء إلا آنا يعرضن اللخصم» والتعريض في هذاآن 
يقول: قد يبيع الرجل الشيء؛ ثم يعود إليه بهبة أو فسخ أو إقالة أو رد بعيب أو خيار شرط أو 
خيار رؤية» وأنا لا أبين ذلك كي لا يلزمني شيء» فحينئذٍ يحلف على الحكم بالله تعالى ما 
بينكما بيع قائمم أو شراء قائم . بهذا السبب الذي يدعي؛ وهكذا يحلف على قول محمد. 

وعلى هذا دعوى الطلاق؛ بأن ادعت امرأة على زوجها أنه طلقها ثلاثاء أو خالعها على 
کد راتكن الزوج ذلك» يحلف على السبب عند أبي يوسف بالله - عز وجل ما طلقها ثلاثاً» 
أو ما خالعهاء إلا أن يعرض الزوج» فيقول الإنسان قد يخالع امرأته ثم تعود إليه» وقد يطلقها 
ثلاثاً ثم تعود إليه بعد زوج آخرء فحينئذٍ يحلف بالله ‏ عز وجل ما هي حرام عليك بثلاث 
تطليقات» أو بالله - عز وجل ما هي مطلقة منك ثلاثاء أو ما هي حرام عليك بالخلعء أو ما 
هي بائن منك؛ ونحو ذلك من العبارات» وهكذا يحلف على قول محمد. 


وعلى هذا دعوى العَنّاق فى الأمة؛ بأن ادعت أمة على مولاها أنه أعتقها وهو منكرٌ. عند 
أ جومت واف امول عل الم ناش عر وجل نا اة إلا آنه برل فو 
النقض في هذا والعود إليه؛ بأن ارتدت المرأة ولحقت بدار الحرب ثم سباها/ أو سباها غيره ب 
فاشتراهاء فحينئذٍ يحلف كما قاله محمد» ولو كان الذي يدعي العتق هو العبد فيحلف على 
السبب بلا خلاف بالله ‏ عر وجل ما أعتقه في الرق القائم للحال في ملكه» لانعدام تصور 
التعريض؛ لأن العبد المسلم لا يحتمل السبي بعد العتق؛ حتى لو كان العبد لم يعرف مسلماً أو 
كان كافراً يحلف عند محمد على الحكم؛ لاحتمال العود إلى الرق؛ لأن الذمي إذا نقض العهد 
ولحق بدار الحرب ثم سبي يسترق» بخلاف المسلم؛ فإنه يجبر على الإسلام ويقتل إن أبى ولا 
يسترق . 

وعلى هذا دعوى النكاح» وهو تفريع على قولهما؛ لأنَّ أَبَا حنيفة لا يرى الاستحلاف 
فيه» فيقول الدعوى لا تخلو إما أن تكون من الرجل أو من المرأةء فإن كانت من الرجل 
وأنكرت المرأة النكاح» فعند أبي يوسف يحلف على السبب إلا أن يعرض لاحتمال الطلاق 


. انظر تخريجه فى باب القسامة‎ )١( 


۳۸ كتاب الدعوى 


والفرقة بسبب ماء فحينئذ يحلف على الحكم بالله - عز وجل ۔ ما بينكما نكاح قائم؛ كما هو 


وأما عند أبي حنيفة لو قال الزوج: أنا أريد أن أتزوج أختها أو أربعاً سواهاء فإن القاضي 
لا يمكنه من ذلك؛ لأنه إقرار لهذه المرأة أنها امرأته» فيقول له: إن كنت تريد ذلك فطلق 
هذه» ثم تزوج أختها أو أربعاً سواهاء وَإن كان دعوى النكاح من المرأة على رجل تأنكر» فعند 
أبي يوسف يحلف على السبب إلا أن يعرض» فيحلف على الحكم ؛ كما قاله محمد. 

فأما عند أبي حنيفة لو قالت المرأة إني أريد أن أتزوج» فإن القاضي لا يمكنها من ذلك؛ 
لأنها قد أقرت أن لها زوجاًء فلا يمكنها من التزوج بزوج آخرء فإن قالت: ما الخلاص عن 
هذاء وقد بقيت في عهدته أبد الدهر وليست لي بينة» وهذه تسمى عهدة أبي حنيفة» فإنه يقول 
القاضي للزوج طلقهاء فإن أبى أجبره القاضي عليه» فإن قال الزوج: لو طلقتها للزمني المهرء 
فلا أفعل ذلك» يقول له القاضي: قل لها: إن كنت امرأتي فأنت طالق» فتطلق لو كانت 
امرأتك» وَإِن لم تكن فلاء ولا يلزمك شيء؛ لأن المهر لا يلزم بالشك» فإنْ أبى يجبره على 
ذلك» فإذا فعل تخلص عن تلك العهدة» ولو كانت الدعوى على إجارة الدار أو عبد أو دابة أو 
معاملة مزارعة» فعند أبي يوسف يحلف على السبب إلا إذا عرض . 

وعند محمد يحلف على الحكم على كل حال» وعند أبي حنيفة/ ما كان صحيحاً - وهو 
الإجارة ‏ يحلف» وما كان فاسداً ‏ وهو المعاملة والمزارعة ‏ لا يحلف أصلاً؛ لأن الحلف بناء 
على الدعوى الصحيحة. ولم تصح عنده. 

ولو كانت الدعوى في القتل الخطأ؛ بأن ادعى على رجل أنه قتل أباه خطأء وأنه وجبت 
الدية فأنكر المدعق ليه تلف على اليب عند أبى. رسفت با سا قل :إلآ إذا عرض 
وعند محمد على الحكم بالله ليس عليك الدية» ولا على عاقلتكء وَإنما يَحْلِفُ على هذا 
الوجه لاختلاف المشايخ في الدية في فصله الخطأ؛ أنها تجب على العاقلة ابتداء» أو تجب 
على القاتل» ثم تتحمل عنه العاقلة» فإن حلف برىء» وإن نكل يقضي عليه بالدية في ماله؛ 
على ما نذكر إن شاء الله تعالى. 


فصل في حكم أدائه 
وأما حكم أدائه» فهو انقطاع الخصومة للحال لا مطلقاًء بل موقتاً إلى غاية إحضار البينة 
عند عامة العلماء. 


وقال بعضهم حكمه انقطاع الخصومة على الإطلاق حتى لو أقام المدعي البينة بعد يمين 
المدعى عليه قبلت بينته عند العامة» وعند بعضهم لا تقبل؛ لأنه لو أقام البينة لا تبقى له ولاية 


كتاب الدعوى ۹ 


الاستحلاف؛ فكذا إذا استحلف لا يبقى له ولاية إقامة البينةء والجامع أن حقه في أحدهما فلا 
يملك الجمع بينهماء والصحيح قول العامة؛ لأن البينة هي الأصل في الحجة؛ لأنها كلام 
الأجنبي . 

فأما اليمين فكالحلف عن البينة؛ لأنها كلام الخصم صير إليها للضرورة؛ فإذا جاء 
الأصل انتهى حكم الحلف» فكأنه لم يوجد أصلاء ولو قال المدعي للمدعى عليه احلف وأنت 
بريء من هذا الحق الذي ادعيته» أو أنت بريء من هذا الحقء ثم أقام البينة» قبلت بينته؛ لأن 
قوله: «أنت بريء» يحتمل البراءة للحال» أي : برىء عن دعواه وخصومته للحال» ويحتمل 
البراءة عن الحق» فلا يجعل إبراء عن الحق بالشك» والله - سبحانه وتعالى ‏ أعلم . 


(فصل) : وأما حكم الامتناع عن تحصيله» > فالمدعى عليه إذا نكل عن اليمين» فإن كان 
ذلك في دعوى المال يقضي عليه بالمال عندناء لكن ينبغي للقاضي أن يقول له: إني أعرض 
عليك اليمين ثلاث مرات» فإن حلفت وإلا قضيت عليك؛ لجواز أن يكون المدعى عليه ممن 
لا يرى القضاء بالنكول» أو يكون عنده أن القاضي لا يرى القضاء بالنكول» أو لحقه حشمة 
القضاة ومهابة المجلس فى المرة الأولى» فكان الاحتياط أن يقول له ذلك» فَإن نكل/ عن ب 
اسروك الف عليه لاا إن القاطنى قي عل عزنا وعند الشافعي ‏ رحمه الله لا 
يقضي بالنكول» ولكن برد اليمين إلى المدعي» فيحلف فيأخذ حقه. 

احتج الشافعي ‏ رحمه الله بقول النبي ‏ عليه الصلاة والسلام -: «البَيَْهُ عَلَى المُدَعِي 
وَاليَمِينُ عَلَى المُذّعَى عَلَيْهِه جعل البينة حجة المدعي واليمين حجة المدعى عليه» ولم يذكر 
- عليه الصلاة والسلام ‏ التكول» فلو كان حجة المدعي لذكره» والمعقول أنه يحتمل أنه نكل 
لكونه كاذباً في الإنكار» فاحترز عن اليمين الكاذبة» ويحتمل أنه نكل مع كونه صادقا في 
الإنكار تورعا عن اليمين الصادقة» فلا يكون حجة القضاء مع الشك والاحتمال» لكن يرد 
اليمين إلى المدعي ليحلف فيقضي له؛ لأنه ترجح جنبه الصدق في دعواه بيمينه» وقد ورد 
الشرع برد البمئن إلى المدعي: فإنه روي أن سيدنا عثمان - رضي الله عنه ‏ ادعى على المقداد 


تالا ب يدق دا هیر - رضي الله عنه فأنكر المقداد» وتوجهت عليه اليمين» فرد اليمين 
على سيدنا عثمان» وسيدنا عمر جوز ذلك70 , 


)١(‏ قال الزيلعي في نصب الراية (:/ :)١١*‏ «قال البيهقي في «كتاب المصرفة» في كتاب أدب القاضي : قال 
الشافعي رحمه الله : بلغني أن عثمان بن عفان ردت عليه اليمين فافتداها بمال وقال: أخاف أن يوافق قدر بلاء 
فيقال: هذا بيمينه وقال في آخر الباب وفي كتاب استخرج لأبي الوليد بإسناد صحيح عن الشعبي: وفيه إرسال 
أن رجلاً استقرض من عثمان بن عفان سبعة آلاف درهم فلما تقاضاه قال له : إنما هي أربعة آلاف فخاصمه إلى 
عمر فقال تحلف أنها سبعة آلاف؟ فقال عمر : أنصفك فأبى عثمان أن يحلف فقال له عمر : خذ ما أعطاك» اه. 


5 كتاب الدعوى 


ولنا ما روي أن شريحاً قضى على رجل بالنكول» فقال المدعى عليه: أنا أحلف» فقال 
شريح مضى قضائي» وكان لا تخفى قضاياه على أصحاب رسول الله كله -» ولم ينقل أنه 
أنكر عليه منكرٌء فيكون إجماعاً منهم على جواز القضاء بالنكول» ولأنه ظهر صدق المدعي في 
دعواه عند نكول المدعى عليه فيقضى له؛ كما لو أقام البينة. 


ودلالة الوصف أن المانع من ظهور الصدق في خبره إنكاره المدعى عليه» وقد عارضه 
النكول؛ لأنه كان صادقاً في إنكاره» لما نكل فزال المانع للتعارض» فظهر صدقه في دعواه. 


وقوله يحتمل أنه نكل تورعاً عن اليمين الصادقة» قلنا هذا احتمال نادر؛ لأن اليمين 
الصادقة مشروعة» فالظاهر أن الإنسان لا يرضى بفوات حقه تحرزاً عن مباشرة أمر مشروع» 
ومثل هذا الاحتمال ساقط الاعتبار شرعاً؛ ألا يرى/ أن البينة حجة القضاء بالإجماع» وإن 
كانت محتملة في الجملة؛ لأنها خبر من ليس بمعصوم عن الكذب» لكن لما كان الظاهر هو 
الصدق سقط اعتبار احتمال الكذب ؛ كذا هذا. 


وأما الحديث فنقول: البينةٌ حجة المدعي» وهذا لا ينفي أن يكون غيرها حجة» وقوله لو 
كان ججة لذكرهء 'قلنا يحمل أنه لم يذكره لما قلقم .ويحتمل آنه لم يذكرهنضا مع كونه 
حجة» تسليطاً للمجتهدين على الاجتهاد؛ ليعرض كونه حجة/ بالرأي والاستنباط» فلا يكون 
حجة مع الاحتمال» وأما رد اليمين على المدعي» فليس بمشروع لما قلنا من قبل. 

وأما حديث المقداد فلا حجة فيه؛ لأن فيه ذكر الرد من غير نكول المدعى عليه» وهو 
خارج عن أقاويل الكل فكان مؤولاً عند الكل» ثم تأويله أن المقداد ‏ رضي الله عنه ‏ ادعى 
الإيفاء» فأنكر سيدنا عثمان ‏ رضي الله عنه ‏ فتوجهت اليمين عليه» ونحن به نقول. 


هذا إذا نكل عن اليمين في دعوى المال» فإن كان النكول في دعوى القصاص. .فنقول: 
لا يخلو إما أن تكون الدعوى فى القصاص فى النفس» وإما أن تكون فيما دون النفس» فإن 
كان في النفس فعند أبي حنيفة لا يقضي فيه لا بالقصاص ولا بالمال؛ لكنه يحبس حتى يقر أو 
يحلف أبدأًء وإن كان الدعوى في القصاص في الطرف» فإنه يقضي بالقصاص في العمد 
وبالدية فى الخطأء و ا والطرف جميعاًء ولكن يقضي 
ا والدية تيتا ی :ا على أن اکن مدن غ ار ا ر الله ام بز لطر 
يحتمل البذل والإباحة في الجملة» فإن من وقعت في يده آكلة والعياذ بالله - تعالى - فأمر غيره 
يقطعها: اخ له قطعها صيانة لتقن 4 وية تين أن الطرف ملك مبتلك الأموال» لاه خلق 
وقلية لشن كالفال: 


فأما النفس» فلا تحتمل البذل والإباحة بحال؛ وكذا المباح له القطع إذا قطع لا ضمان 
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عليه» والمباح له القتل إذا قتل يضمن» فكان الطرف جارياً مجرى المال» بخلاف النفس» 
فأمكن القضاء بالنكول في الطرف دون النفس» فكان القياس أن لا يستحلف في النفس عنده؛ 
كما لا يستحلف فى الأشياء السبعة؛ لأن الاستحلاف للتوسل إلى المقصود المدعى» وهو 
إحياء حقه بالقضاء بالنكول» ولا يقضي فيها بالتكول أضلاً عندهء فكان ينبغي آن لا يستحلف» 
إل أنه استحسن في الاستحلاف فيها؛ لأن الشرع ورد به في القسامة وجعله حمًّا مقصوداً في 
نفسه؛ تعظيماً لأمر الدم» وتفخيماً لشأنه؛ لكون اليمين الكاذبة مهلكة» فصار بالنكول مانعاً حمًا 
مستحقاً عليه مقصوداً» فيحبس حتى يقر أو يحلف؛ بخلاف الأشياء السبعة» فإن الاستحلاف 
فيها/ للتوسل إلى استيفاء المقصود بالنكول» وأنه لا يقع وسيلة إلى هذا المقصودء وعندهما + 
النكول إقرار فيه شبهة العدم؛ لأنه إقرار بطريق السكوت» وأنه محتمل» والقصاص يدرأ 
بالشبهات» وإذا سقط القصاص للشبهة يجب المال؛ بخلاف شهادة النساء مع الرجال والشهادة 
على الشهادة أنها لا تقبل في باب القصاص أصلاً؛ لأن التعذر هناك من جهة من له القصاص 
وهو عدم الإتيان بحجة مظهرة للحق وهي شهادة شهود أصول وکر والتعذر هنا من جهة 
من عليه القصاص» وهو عدم التنصيص على الإقرار» والأصل أن القصاص إذا بطل من جهة 
من له القصاص لا تجب الدية» وإذا بطل من جهة من عليه تجب الدية. 

َأمّا في دعوى السرقة إذا حلف على المال ونكل يقضي بالمال» لا بالقطع؛ لأن النكول 
حجة في الأموال دون الحدود الخالصة. 

وأما في حد القذف إذا استحلف على ظاهر الرواية فكل يقضي بالحد في ظاهر 
الأقاويل؛ لأنه بمنزلة القصاص في الطرف عند أبي حنيفة» وعندهما بمنزلة التعزير. 

وقال بعضهم : هو بمنزلة سائر الحدود لا يقضي فيه بشيء» ولا يحلف لأنه حد؛ وقيل 
يحلف ويقضي فيه بالتعزير دون الحد؛ كما في السرقة يحلف ويقضي بالمال دون القطع والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

| فصل 

وأما بيان ما تندفع به الخصومة عن المدعى عليه ويخرج عن كونه خصماً للمدعي» 

فنقول وبالله التوفيق: إنه يخرج عن كونه خصما للمدعي بكون يده غير يد المالك» وذلك 


ا يعرف بالبينة أو بالإقرار أو بعلم القاضي» نحو ما إذا ادعى على رجل داراً أو ثوباً أو دابة» 
فقال الذي في يده هو ملك فلان الغائب أودعنيه. 


)١(‏ في ط: مذكور. 
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وجملة الكلام فيه أن المدعي لا يخلو إما أن يدعي عليه ملكاً مطلقاً ولم يدع عليه فعلاء 
أو يدعى عليه فعلاء فإن ادعى ملكاً مطلقاً ولم يدع عليه فعلاء فقال الذي في يده أودعنيها 
فلان الغائب» أو رهنها أو آجرها أو أعارها أو غصبتها أو سرقتها أو أخذتها أو انتزعتها أو 
ضلت منه. فوجدتهاء وأقام البينة على ذلك تندفع عنه الخصومة عند عامة العلماء. 

وقال ابن أبي ليلى : تندفع عنه الخصومة أقام البينة أو لم يقم» وقال ابن شبرمة: لا 

| تندفع عنه الخصومةء أقام البينة أو لم يقمء هذا إذا لم يكن/ الرجل معروفاً بالافتعال 

والاحتيال» فإن كان تندفع عنه الخصومة عند أبي حنيفة ومحمد أيضاًء وعند أبي يوسف لا 
تندفعم» وهي المسألة المعروفة بالمخمسة» والحجج تعرف في الجامع . 

وكذلك لو ادعى لنفسه والفعل على غير ذي اليد؛ بأن قال هذا ملكي غصبه مني فلان؛ 
لأنه لم يدع على ذي اليد فعلآء فصار في حق ذي اليد دعوى مطلقة» فكان على الخلاف 
الذي ذكرنا. 

فأما إذا ادعى فعلاً على ذي اليدء بأن قال: هذه داري أو دابتي أو ثوبي» أودعتكها أو 
غصبتنيها أو سرقتها أو استأجرتها أو ارتهنتها منىٌ» وقال الذي في يديه: إنها لفلان الغائب 
أودعنيها أو غصبتها منه؛ ونحو ذلك» وأقام البينة على ذلك لا تندفع عنه الخصومة. 

ووجه الفرق أن ذا اليد فى دعوى الملك المطلق إنما يكون خصماً بيده؛ ألا ترى أنه لو 
لم يكن المدعي في يده لم يكن خصماًء فإذا أقام البينة على أن اليد لغيره» كان الخصم ذلك 
الغير وهو غائب. 

فأما في دعوى الفعل» فإنما يكون خصماً بفعله لا بيده؛ ألا ترى أن الخصومة متوجهة 
عليه بدون يده» وإذا كان خصماً بفعله بالبينة لا يتبين أن الفعل منه لم يكن» فبقي خصماً. 

ولو ادعى فعلاً لم يسم فاعله؛ بأن قال: غصبت مني أو أخذت مني» فأقام ذو اليد البينة 
على الإيداع تندفع الخصومة؛ لأنه ادعى الفعل على مجهول» وأنه باطل» فالتحق بالعدم» فبقي 
دعوى ملك مطلق» فتندفع الخصومة؛ لأنه ادعى الفعل على مجهولء وأنه باطل» فالتحق 
بالعدم» فبقي دعوى ملك مطلق» فتندفع الخصومة» ولو قال: سرق مني فالقياس أن تندفع 
الخصومة؛ كما في الغصب والأخذى وهو قول محمد وزفر» وفي الاستحسان لا تندفع فرقا 
بين الغصب والأخذ. وهو قول أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله » ووجه الفرق يعرف 
في اا 

ولو قال المدعى : هذه الدار كانت لفلان» فاشتريتها منه» وقال الذي في يده أودعني 
فلان الذي ادعيت الشراء من جهته أو سرقتها منه أو غصبتهاء تندفع عنه الخصومة من غير إقامة 
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البينة على ذلك؛ لأنه ثبت كون يده يد غيره بتصادقهماء أما المدعى عليه فظاهرء وأما المدعي 
فبدعواه الشراء منه؛ لأن الشراء منه لا يصح بدون اليد. 

وكذا لو أقام الذي في يديه البينة على إقرار المدعي بذلك؛ لأن الثابت بالبينة كالثابت 
بالمعاينة» ولو عاينا إقراره لاندفعت الخصومة؛ كذا هذا؛ وكذلك إذا علم القاضي بذلك؛ لأن 
العلم المستفاد له في زمان القضاء فوق الإقرار؛ لكونه/ حجة متعدية إلى الناس كافة بمنزلة + 
البينة؟ وكون الإقرار حجة مقتصرة على المقر خاصة» ثم لما اندفعت الخصومة بإقرار المدعي 
فبعلم القاضي أولى . 

ولو قال الذي في يديه: ابتعته من فلان الغائب» لا تندفع الخصومة؛ لأنه ادعى الملك 
واليد لنفسهء وهذا مقر بكونه خصماًء فكيف تندفع الخصومة؟! 

ولو أقام المدعي البينة أنه ابتاعه من عبد الله”'': وقال الذي في يديه: أودعنيه عبد الله 
ذلك» تندفع الخصومة من غير بينة؛ لأنهما تصادقا على الوصول إليه من يد عبد الله» فأثبتا 
اليد له وهو غائب» وعلى هذا الأصل مسائل كثيرة في الجامع» والله تعالى أعلم. 

فصل 

وأما حكم تعارض الدعوتين مع تعارض البينتين» فالكلام فيه يَقَعُ في موضعين : 

أحدهما: في بيان حكم تعارض الدعوتين مع تعارض البينتين القائمتين على أصل 
الملك . 

والثاني : في بيان حكم تعارض البينتين القائمتين على قدر الملك . 

أما الأول: فالأصل أن البينتين إذا تعارضتا فى أصل الملك من حيث الظاهرء فإن أمكن 
ترجيح إحداهما على الأخرى يعمل بالراجح؛ لأن البينة حجة من حجج الشرع» والراجح 
ملحق بالمتيقن في أحكام الشرع» وإن تعذر الترجيح فإن أمكن العمل بكل واحدة منهما من 
كل وجه وجب العمل به» وإن تعذر العمل بهما من كل وجه وأمكن العمل بهما من وجهء 


وجب العمل بهما؛ لأن العمل بالدليلين واجبٌ بقدر الإمكانء وإن تعذر العمل بهما أصلاً 


وجملة الكلام في هذا الفصل أن الدعوى ثلاثة أنواع : دعوى الملك» ودعوى اليده 
ودعوى الحق» وزاد محمد مسائل الدعوى على دعوى الملك واليد والنسب. 


)01( في ب : عند فلان. 
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أما دعوى الملك فلا تخلو إما أن تكون من الخارج على ذي اليدء وإما أن تكون من 
الخارجين على ذي اليدء وإما أن تكون من صاحبى اليد أحدهما على الآخرء فإن كانت 
الدعوى من الخارج على ذي اليد دعوى الملك وأقاما البينة» فلا/ تخلو إما إن قامت البينتان 
على ملك مطلق عن الوقت» وإما إن قَامََا على ملك مؤقت. 


وأما إن قامت إحداهما على ملك مطلق والأخرى على ملك مؤقت. وكل ذلك لا يخلو 
إما إن كانت بسبب» وإما إن كانت بغير سبب» فإن قَامَئَا على ملك مطلق عن الوقت» فبينة 
الخارج أولى عندناء وعند الشافعي ‏ رحمه الله بينة ذي اليد أولى. 


وجه قوله إن البينتين تعارضتا من حيث الظاهر» وترجحت بينة ذي اليد باليد» فكان ٍ 
العمل بها أولى» ولهذا عمل ببينته في دعوى النكاح . 

ولنا أن البينة حجة المدعي» لقوله عليه الصلاة والسلام: «البَيتَهَ عَلَى المُدّعي» وذو اليد 
ليس بمدع» فلا تكون البينة حجته» والدليل على أنه ليس بمدع ما ذكرنا من تحديد المدعي أنه 
اسم لمن يخبر عما في يد غيره لنفسه؛ والموصوف بهذه الصفة هو الخارج لا ذو اليد؛ لأنه 
يخبر عما في يد نفسه لنفسه» فلم يكن مدعياء فالتحقت بينته بالعدم» فبقيت بينة الخارج بلا 
معارض» فوجب العمل بها؛ ولأن بينة الخارج أظهرت له سبق الملك» فكان القضاء بها 
أولى؛ كما إذا وقتت البينتان نضًا ووقتت بينة الخارج دلالة» ودلالة الوصف أنها أظهرت له 
سبق اليد؛ لأنهم شهدوا له بالملك المطلق» ولا تحل لهم الشهادة بالملك المطلق إلا بعلمهم 
به» ولا يحصل العلم بالملك إلا بعد العلم بدليل الملك» ولا دليل على الملك المطلق سوى 
اليدء فإذا شهدوا للخارج فقد أثبتوا كون المال في يده» وكون المال في يد ذي اليد ظاهرا 
ثابت للحال» فكانت يد الخارج سابقة على يده. فكان ملكه سابقا ضرورة» وإذا ثبت سبق 
الملك للخارج يقضي ببينته؛ لأنه لما ثبت له الملك واليد في هذه العين في زمان سابق ولم 
يعرف لثالث فيها يد وملك علم أنها انتقلت من يده إليه» فوجب إعادة يده ورد المال إليه؛ 
حتى يقيم صاحب اليد الآخر الحجة أنه بأي طريق انتقل إليه؛ كما إذا عاين القاضي كون المال 
في يد إنسان ويدعيه لنفسه» ثم رآه في يد غيره؛ فإنه يأمره بالرد إليه إذا ادعاه ذلك الرجل إلى 
أن يبين سببا صالحا للانتقال إليه . 


وكذا إذا أَقّرّ المدعى عليه أن هذا المال كان فى يد المدعى» فإنه يؤمر بالرد إليه إلى أن 
يبين بالحجة طريقاً صالحا/ للانتقال إليه؛ كذلك هذاء وصار كما إذا أرّخا نصا وتاريخ أحدهما 
أسبق؛ لأن هذا تاريخ من حيث المعنى؛ بخلاف النتاج؛ لأن هناك لم يثبت سبق الخارج؛ 
لانعدام تصور السبق والتأخير فيه؛ لأن النتاج مما لا يحتمل التكرار» فيطلب الترجيح من وجه 
آخرء فتترجح بينة صاحب اليد باليد» وهنا بخلافه. 


كتاب الدذعوى 0 


هذا إذا قامت البينتان على ملك مطلق عن الوقت من غير سبب» فأما إذا قامتا على ملك 
موقت من غير سبب» فإن استوى الوقتان يقضي للخارجء لأنه بطل اعتبار الوقتين 
للتعارض» فبقي دعوى ملك مطلق» وإن كان أحدهما أسبق من الآخرء يقضي للأسبق وقتا 
أيهما كان» في قول أبي حنيفة وأبي يوسف ومحمد رحمهما الله تعالى. 


وروى ابن سماعة عن محمد أنه رجع عن هذا القول عند رجوعه من الرقة» وقال: لا 
تقبل من صاحب اليد بينة على وقت وغيره إلا في النتاج» والصحيح جواب ظاهر الرواية؛ لأن 
بينة صاحب الوقت الأسبق أظهرت الملك له في وقت لا ينازعه فيه أحد. فيدفع المدعي إلى 
أن يثبت بالدليل سيباً للانتقال عنه إلى غيرهء وإن أقامت إحداهما على ملك مطلق والأخرى 
على ملك موقت من غير سبب» لا عبرة للوقت عندهماء ويقضي للخارج . 

وعند أبي يوسف : يقضي لصاحب الوقت أيهما كان» وروي عن أبي حنيفة - رحمه الله 
مثله . 


وجه قول أبي يوسف أن بينة صاحب الوقت أظهرت الملك له في وقت خاص لا 
يعارضها فيه بينة مدعي الملك المطلق بيقين» بل تحتمل المعارضة وعدمها؛ لأن الملك 
المطلق لا يتعارض للوقت» فلا تثبت المعارضة بالشك» ولهذا لو ادعى كل واحد من 
الخارجين على ثالث وأقام كل واحد منهما البينة أنه اشتراه من رجل واحد» ووقتت بينة 
أحدهما. وأطلقت الأخرى؛ أنه يقضي لصاحب الوقت؛ كذا هذا. 


ولهما أن الملك احتمل السبق والتأخير؛ لأن الملك المطلق يحتمل التأخبر والسبق؛ 
لجواز أن صاحب البينة المطلقة لو وقتت بينته كان وقتها أسبق» فوقع الاحتمال في سبق الملك 
الموقت» فسقط اعتبار الوقت» فبقي دعوى مطلق الملك» فيقضي للخارج» بخلاف الخارجين 
إذا ادعيا الشراء من رجل واحد؛ لأن البائع إذا كان واحداً فقد اتفقا على تلقي الملك منه ببيعهء 
وأنه أمر حادث» وقد ظهر/ بالتاريخ أن شراء صاحب الوقت أسبق» ولا تاريخ مع الآخر 
وشراؤه أمر حادث› ولا يعلم تاريخه» فكان صاحب التاريخ أولى . 

هذا إذا قامت البينتان من الخارج وذي اليد على ملك مطلق أو موقت من غير سبب» 
فأما إذا كان في دعوى ذلك بسببء فإن كان السبب هو الإرث فكذلك الجواب» حتى لو 
قامت البينتان على ملك مطلق بسبب الإرث. بأن أقام كل واحد منهما البينة على أنه ملكه مات 
أبوه وتركه ميراثاً له» يقضي للخارج بلا خلافٍ بين أصحابنا - رحمهم الله -. 


زفق في ب: تسقط. 
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وكذلك إن قامتا على ملك موقت» واستوى الوقتان؛ لأنه سقط اعتبار الوقتين للتعارض» 
فبقي دعوى مطلق الملك . 

وإن كان أحدهما أسبق من الآخر يقضي لأسبقهما وقتأء أيهما كان» في قول أبي حنيفة 
وأبي يوسف ومحمد الأول» وفي قول محمد الآخر يقضي للخارج ؛ لأن دعوى الإرث دعوى 
ملك الميت» فكل واحدة من البينتين أظهرت ملك الميت؛ لكن قام الوارث مقام الميت في 
ملك الميت» فكأن الوارثين ادعيا ملكاً مطلقاً أو موقتاً من غير سبب» وهناك الجواب؛ هكذا 
في الفصول كلها من الاتفاق والاختلاف إلا في فصل واحد» وهو ما إذا قامت إحدى البينتين 
على ملك مطلق» والأخرى على ملك موقت فإن هنا يقضي للخارج بالاتفاق» ولا عبرة 
للوقت كما لا عبرة له في دعوى المورثين . 

وهذا على أصل أبى حنيفة ومحمد يطرد على أصل أبى يوسف فيشكل» وإن كان السبب 
هو الشراء بأن ادعى الخارج أنه اشترى هذه الدار من صاحب اليد بألف درهم ونقده الثمن؛ 
وادعى صاحب اليد أنه اشتراها من الخارج ونقده الثمن» وأقام كل واحد منهما البينة على 
ذلك» فإن أقاما البينة على الشراء من غير وقت ولا قبض» لا تقبل البينتان في قول أبي حنينة 
وأبي يوسف» ولا يجب لواحد منهما على صاحبه شيء» ويترك المدعي في يد ذي اليد» وعند 
محمد يقضي بالبينتين ويؤمر بتسليم المدعي إلى الخارج . 

وجه قول محمد إن التوفيق بين الدليلين واجب بقدر الإمكان» وأمكن التوفيق هنا بين 
البينتين بتصحيح العقدين؛ بأن يجعل كأن صاحب اليد اشتراه أولاً من الخارج وقبضه/ » ثم 
اشتراه الخارج من صاحب اليد ولم يقبضه حتى باعه من صاحب اليد» فيوجد العقدان على 
الصحة. لكن بتقدير تاريخ وقبض» وفي هذا التقدير تصحيح العقدين» فوجب القول به» ولا 
وجه للقول بالعكس من 3نك؛ بأن يجعل كأن الخارج اشترى أولاً من صاحب اليد ولم يقبضه 
حتى باعه من صاحب اليد؛ لأن في هذا التقدير إفساد العقد الأخير؛ لأنه بيع العقار المبيع قبل 
القبض» وأنه غير جائز عنده» فتعين تصحيح العقدين بالتقدير الذي قلناء وإذا صح العقدان 
يبقى المشتري في يد صاحب اليد» فيؤمر بالتسليم إلى الخارج . 

وَجْهُ قول أبي يوسف وأبي حنيفة أن كل مشتري يكون مقرًا بكون البيع ملكاً للبائع؛ 
فكان دعوى الشراء من كل واحد منهما إقراراً بملك المبيع لصاحبه» فكانت”'' البينتان قائمتين 
على إقرار كل واحد منهما بالملك لصاحبه وبين موجبي الإقرارين تناف» فتعذر العمل بالبينتين 
أصلاًء وإن وقت البينتان ووقت الخارج أسبق» فإذا لم يذكروا قبضاً يقضي بالدار لصاحب اليد 


)۱( في ط: فكان. 
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عندهماء وعند محمد يقضي للخارج؛ لأن وقت الخارج إذا كان أسبق جعل كأنه اشترى الدار 
أولاً ولم يقبضها حتى باعها من صاحب اليد» عند أبي حنيفة وأبي يوسف» وعند محمد يقضى 
للخارج؛ لأن وقت الخارج إذا كان أسبق جعل كأنه اشترى الدار أولاء ولم يقبضها حتى باعها 
من صاحب اليد وبيع العقار قبل القبض لا يجوز عند محمد وإذا لم يجز بقي على ملك 
الخارج» وعندهما ذلك جائزء فصح البيعان» ولو ذكروا القبض جاز البيعان» ويقضي بالدار 
لصاحب اليد بالإجماع؛ لأن بيع العقار بعد القبض جائز بلا خلافٍ» فيجوز البيعان. 

وأما إذا كان وقت صاحب اليد أسبق ولم يذكروا قبضاًء يقضى بها للخارج؛ لأنه إذا كان 
وقته أسبق يجعل سابقاً في الشراء؛ كأنه اشترى من الخارج وقبض ثم اشترى منه الخارج ولم 
يقبض » فيؤمر بالدفع إليه 

وكذلك إن ذكروا قبضاً؛ لأنه يقدر كأنه اشترى من صاحب اليد أولاً وقبض» ثم اشترى 
الخارج منه وقبض» ثم عادت إلى يد صاحب اليد بوجه آخر. وإن كان السبب هو النتاج وهو 
الولادة في الملك فنقول: لا يخلو إما إن قامت البينتان على النتاج» وإما إن قامت إحداهما 
على النتاج» والأخرى على الملك المطلق» فإن قامت البينتان على النتاج فلا يخلو إما إن 
كانت البينتان مطلقتين عن الوقت» وإما إن وقتا وقتاء فإن لم يوقتا وقتا/ يقضي لصاحب اليد؛ 
لأن البينة القائمة على النتاج قائمة على أولية الملك. وقد استوت البينتان في إظهار الأولية؛ 
فتترجح بينة صاحب اليد باليد» فيقضي ببينته» وقد روي عن جابر ‏ - رضي الله عنه -: «أنَّ 
رَجُلا ادَعَئ بَيِنَ يَدَيْ رَسُولٍ الله يه اج نَاقَةٍ في بد رَجُلِ» وام الَبِيَئَةَ عَلَيْه؛ وَأَقَامَ ذُو الهدٍ 
الب على مغل ذَلِكَ فَقَضَئ رَسُولُ الله اة بالنَاقَةِ لِصَاحِبٍ اليَدِه؛ وهذا ظاهر مذهب أصحابنا. 


وقال عيسى بن أبان من أصحابنا: إنه لا يقضى لصاحب اليد» بل تتهاتر البينتان» ويترك 
المدعي في يد صاحب اليد قضاء ترك؛ وهذا خلاف مذهب أصحابناء فإنه نص على لفظة 
القضاءء والترك فى يد صاحب اليد لا يكون قضاء حقيقة؛ وكذا فى الحديث الذي رويناه عن 
النبي ية أنه قضى بذلك لصاحب اليد؛ وكذلك في دعوى النتاج من الخارجين على ثالث 
يقضى بينهما نصفين» ولا يترك في يد صاحب اليدء دل أن ما ذكره خلاف مذهب أصحابنا. 

ولو أقام أحدهما البينة على النتاج» والآخر على الملك المطلق عن النتاج» فبينة النتاج 
أولى؛ لما قلنا إنها قامت على أولية الملك لصاحبهء فلا تثبت لغيره إلا بالتلقي منه. 

وأما إن وقتت البينتان» فإن اتفق الوقتان فكذلك السقوط اعتبارهما للتعارض» فبقي 
دعوى الملك المطلق» وإن اخَلَمَّا بحكم سن الدابة» فتقضى لصاحب الوقت الذي وافقه 
السن؛ لأنه ظهر أن البينة الأخرى كاذبة بيقين» هذا إذا علم سنهاء فأما إذا أشكل سقط اعتبار 
التاريخ؛ لأنه يحتمل أن يكون سنها موافقاً لهذا الوقت» ويحتمل أن يكون موافقاً لذلك 


0 كتاب الدعوى 


الوقت» ويحتمل أن يكون مخالفاً لهما جميعاً» فيسقط اعتبارهما؛ كأنهما سكتا عن التاريخ 
أصلاء وإن خالف سنها الوقتين جميعاً سقط الوقت؛ كذا ذكره في ظاهر الرواية؛ لأنه ظهر 
بطلان التوقيت» فكأنهما لم يوقتاء فبقيت البينتان قائمتين على مطلق المالك من غير توقيت» 
وذكر الحاكم في مختصره أن في رواية أبي الليث تتهاتر البينتان» قال وهو الصحيح . 

ووجهه أن سن الدابة إذا خالف الوقتين فقد نيما بكذب البينتين» فالتحقتا بالعدم» فيترك 
المدعي في يد صاحب/ اليد كما كان. 


والجواب: أن مخالفة السن الوقتين يوجب كذب الوقتين» لا كذب البينتين أصلاً ورأساًء 
وكذلك لو اختلفا فى جارية» فقال الخارج : إنها ولدت فى ملكى من أمتى هذى وقال صاحب 
اليد كذلك» يقضى لصاحب اليد لما قلنا. 


وكذلك لو اختلفا في الصوف والمِرْعَزي وأقام كل واحد منهما بينة أنه له جزه في ملكه» 
يقضى لصاحب اليد» وكذلك لو اختلفا في الغزل» وأقام كل واحد منهما البينة أنه له غزله من 
قطن هو له" يقضى لصاحب اليد. 

والأصل أن المنازعة إذا وقعت في سبب ملك لا يحتمل التكرار» كان بمنزلة النتاج» 
فيقضى لصاحب اليد فإذا وقعت في سبب ملك يحتمل التكرار لا يكون في معنى النتاج» 
ويقضى للخارج»› وإن أشكل الأمر في الملك أنه يحتمل التكرار أولاء يقضى للخارج أيضا . 

فعَلّى هذا إذا اختلفا فى اللبن» فأقام كل واحد منهما البينة أنه له حلب في يده وفي 
ملكه» يقضى لصاحب اليد؛ لأن اللبن الواحد لا يحتمل الحلف مرتين» فكان في معنى النتاج . 

ولك لوادعى كل واخد هريما أن العا ال لب مني الل ننجت مه قفي 
لصاحب اليد بالشاة واللبن جميعاً؛ وكذلك لو اختلفا في جبن» وأقام كل واحد منهما البينة أنه 
له صنعه في ملكهء يقضى لصاحب اليد؛ لأن اللبن الواحد لا يحتمل أن يصنع جبناً مرتين» 

ولو اختلفا في الأرض والنخل» وادعى كل واحد منهما أنه أرضه غرس النخل فيهاء 
يقضى بها للخارج؛ لأن هذا ليس في معنى النتاج؛ لأن التتاج سبب لملك الولد والغرس ليس 
بسبب لملك الأرض؛ وكذا الغرس مما يحتمل التكرار» فلم يكن في معنى النتاج . 

وكذلك لو اختلفا فى الحبوب النابتة والقطن النابتة» ادعى كل واحد منهما أنه له زرعه 
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في أرضهء فإنه يقضى بالأرض والحب والقطن للخارج؛ وكذلك لو اختلفا في البناءء ادعى 
كل واحد منهما أنه بنى على أرضه لما قلناء ولو اختلفا في حلي مصوغ ادعى كل واحد منهما 
أنه صاغه في ملكه» يقضى للخارج؛ لأن الصياغة تحتمل التكرار» فلم تكن في معنى النتاج. 

وَلُو اختلفا في ثوب خز أو شعرء وأقام كل واحد منهما البينة أنه له نسجه في ملكه. فإن 
علم أن ذلك لا ينسج إلا مرة واحذة يقضى لصاحب اليد؛ لأنه بمنزلة النتاج وإن علم أنه ينسح 
مرتين يقضى للخارج؛ وكذا إن كان مشكلاً؛ وكذلك لو اختلفا/ في سيف مطبوع» وادعى کل | 
واحد منهما أنه طبع في ملكه. يرجع في هذا إلى أهل العلم بذلك. 


ولو اختلفا في جارية"» وأقام كل واحد منهما البينة أن أمها أمته [وأقام البينة على 
ذلك]9) وأنها ولدت هذه في ملكه يقضي بالجارية وبأمها للخارج؛ لأنَّ هذا ليس دعوى 
النتاج» بل هو دعوى الملك المطلق وهو ملك الأم» والبينة بينة الخارج في الملك المطلق» 
فيقضى بالأم للخارج» ثم يملك الولد بملك الأم؛ وكذلك لو اختلفا في الشاة مع الصوف»› 
وأقام كل واحد منهما البينة أن هذه الشاة مملوكة له» وأن هذا صوف هذه الشاة يقضى بالشاة. 
والصوف للخارج؛ لما قلنا. 


شاتان إحداهما بيضاء والأخرى سوداء» وهما في يد رجل» فأقام الخارج البينة على أن 
الشاة البيضاء شاته ولدتها السوداء في ملكهء وأقام صاحب اليد البينة على أن السوداء شاته 
ولدتها البيضاء في ملكه» يقضى لكل واحذ منهما بالشاة التي شهدت شهوده أنها ولدت في 
ملكه» فيقضى للخارج بالبيضاء» ولصاحب اليد بالسوداء؛ لأنَّ بينة الخارج قامت على النتاج 
في البيضاء» وبينة ذي اليد قامت فيها على ملك مطلق» فبينة النتاج أولى؛ كذا بينة ذي اليد 
قامت على النتاج في السوداء» وبينة الخارج فيها قامت على ملك مطلق» فبينة النتاج أَوْلَى . 

ولو اختلفا في اللبن الذي صنع منه الجبن» فأقام كل واحد منهما البينة أن اللبن الذي 
صنع منه الجبن في ملكهء فيقضى للخارج» لأن البينة القائمة على ملك اللبن قائمة على ملك 
مطلق» لا على أولية الملك» فبينة الخارج أَوْلَئ في دعوى الملك المطلق. 

ولو ادعى عبداً في يد إنسان أنه اشتراه من فلان» وأنه ولد فى ملك الذي اشتراه منه» 
وأقام ذو اليد البينة أنه اشتراه من رجل آخرء وأنه ولد في ملکه» 9 اليد؛ لأنّ 
دعوى الولادة في ملك بائعه بمنزلة دعوى الولادة فى ملكه؛ لأنه تلقى الملك من جهته وهناك 
يقضى له؛ كذا 07 ۰ 


0( أم جارية . (۲) سقط من ب. 


بدائع الصنائم ج 5 الى 
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وكذلك لو ادعى ميراثاً أو هبةً أو صدقةً أو وصيةً» وأنه ولد في ملك المورث والواهب 
والموصي» فإنه يقضى لصاحب اليد؛ لما قلنا. 1 

ولو ادعى الخارج مع ذي اليد كل واحد منهما/ النتاج» فقضي لصاحب اليد ثم جاء 
رجل وادعى النتاج» وأقام البينة عليه» يقضى لهء إلا أن يعيد صاحب اليد البينة على النتاج» . 
فيكون هو أولى؛ لأن القضاء على المدعي الأول لا يكون قضاء على المدعي الثاني» فلم يكن 
الثاني مقضيًا عليه» فتسمع البينة منه. 

فرق بين الملك وبين العتق أن القضاء بالعتق على شخص واحد يكون قضاء على الناس 
كافة» والقضاء بالملك على شخص واحد لا يكون قضاء على غيره» وإن كانت بينة النتاج 
توجب الملك بصفة الأولية» وأنه لا يحتمل التكرار كالعتق . 

ووجه الفرق أن العتق حق الله تعالى؛ ألا ترى أن العبد لا يقدر على إبطاله حتى لا 
يجوز استرقاق الحر برضاهء ولو كان حق العبد لقدر على إبطاله كالرق» وإذا كان حق الله 
تعالى فالناس في إثبات حقوقه خصوم عنه بطريق النيابة؛ لكونهم عبيده» فكان حضرة الواحد 
كحضرة الكل» والقضاء على الواحد قضاء على الكل؛ لاستوائهم في العبودية؛ كالورثة لما 
قاموا مقام الميت في إثبات حقوقه والدفع عنه؛ لكونهم خلفاءه» فقام الواحد منهم مقام الكل؛ 
لاستوائهم في الخلافة» بخلاف الملك؛ فإنه خالص حت العبدء فالحاضر فيه لا ينتصب خصما 
عن الغائب إلا بالإنابة حقيقة» أو بثبوت النيابة عنه شرعا واتصال بين الحاضر والغائب فيما 
وقع فيه الدعوى على ما عرف»› ولم يوجد شيء من ذلك»› فالقضاء على غيره يكون قضاء على 
الغائب من غير أن يكون عنه خصم حاضر وهذا لا يجوز. 

ولو شهد الشهود أن هذه الحنطة من زرع حصد من أرض هذا الرجلء لم يكن لصاحب 
الأرض أن يأخذها؛ لأنه يحتمل أن يكون البذر لغيره» وملك الزرع يتبع ملك البذر لا ملك 
الأرض؛ ألا ترى أن الأرض المغصوبة إذا زرعها الغاصب من بذر نفسه» كانت الحنطة له 
ولو شهدوا أن هذه الحنطة من زرع هذاء أو هذا التمر من نخل هذاء يقضى له؛ لأن ملك 
الحنطة والتمر يتبع ملك الزرع والنخل . 

ولو قالوا: هذه الحنطة من زرع كان من أرضهء لم يقض له؛ لأنهم لو شهدوا أنه حصد 
من أرضهء لم يقض لهء فهذا أولى. 


أن تكون الشاة له وحلابها وصوفها لغيره؛ بأن أوصى بذلك لغيره. 


)١(‏ في ب: الأراضي. 


كتاب الدعوى £١‏ 


هذا الذي ذكرنا كله في دعوى الخارج الملك فأما دعوى الخارجين على ذي اليد 
الملك» فنقول: لا تخلو في الأصل من أحد وجهين: إما أن يدعي كل واحدٍ منهما قدر ما 
يدعي الآخرء وإما أن يدعي أكثر مما يدعي الآخرء فإن ادعى كل واحد منهما قدر ما يدعي 
ره فهو على التفصيل الذي ذكرنا أيضاًء وهو أن البينتين إما إن قامتا على ملك مطلق عن 
الوقت» وإما إن قَامَنَا على ملك موقت وإما إن قامت إحداهما على ملك مطلقء والأخرى 
على ملك موقت وكل ذلك بسبب أو بغير سبب» فإن قامت البينتان على ملك مطلق من غير 
سبب» فإنه يقضى بالمدعي بينهما نصفان عند أصحابنا. 


اليد» وفي قول يقرع بينهماء فيقضي لمن خرجت له القرعة منهما. 


وجه قول الشافعي ‏ رحمه الله أن العمل بالبينتين متعذر؛ لتناف بين موجبهما؛ 
لاستحالة كون العين الواحدة مملوكة لاثنين على الكمال في زمان واحد» فيبطلان جميعاً؛ إذ 
ليس العلم بإحداهما أولى من العمل بالأخرى؛ لاستوائهما في القوةء أو ترجح إحداهما 
بالقرعة لورود الشرع بالقرعة في الجملة. 


ولنا أن البينة دليل من أدلة الشرع» والعمل بالدليلين واجبٌ بالقدر الممكن؛ فإن أمكن 
العمل بهما من كل وجه يعمل بهما من كل وجه» وإن لم يمكن العمل بهما من كل وجه يعمل 
بهما من وجه؛ كما في سائر دلائل الشرع من ظواهر الكتاب والسنن المشهورة وأخبار 
الخاد والأقيسة الشرعية إذا تعارضت» وهنا إن تعذر العمل بالبينتين بإظهار الملك في كل 


)١(‏ وهي ما لم تبلغ مبلغ التواتر فيصدق على المشهورء والعزيزء والغريب. 
والعزيز: ما جاء في طبقة من طبقات رواته» أو أكثر من طبقة ‏ اثنان» ولم يقل في أي طبقة من طبقاته 
عنهما. ) 
والغريب: ما جاء في طبقة من طبقات رواتهء أو أكثر ‏ واحد تفرد بالرواية. 
ومن المعلوم أن الحديث سواء كان مرفوعاًء أو موقوفاًء أو مقطوعاً ‏ ينقسم إلى متواتر يفيد العلم» 
وآحاد؛ كما أن الاحاد ينقسم إلى مشهورء وعزيزء وغريب» وكل من هذه الثلاثة تنقسم إلى مقبول يفيد 
الظن ما لم تكن فيه قرينة تفيد القطع. إلى مردود لا يفيد ظنا ولا قطعا. 
ينقسم الخبر المقبول إلى خبر صحيح» وحسن» وينقسم الصحيح إلى صحيح لذاتهء وصحيح لغيره» 
وأيضاً ينقسم الحسن إلى حسن لذاته» وحسن لغيره. 
والمردود هو الضعيف» والضعيف ينقسم إلى أقسام كثيرة تنظر في كتب الحديث والاصطلاح . 
وضابط هذا التقسيم أن صدق الحديث إنما يترجح بما يأتي : 
١‏ الاتصال. ؟ ‏ عدالة الراوي. ” - ضبط الراوي. 
عدم الشذوذ. 5 عدم العلة الخفية القادحة. 


والضبط ثلاث درجات: 
١-عليا.‏ ۲ ۔ وسطى.  '"'‏ دنیا. 
فمتى استوفى الحديث كل هذه الشروط»ء وكان فى الدرجة العليا من الضبط ‏ كان حديثاً صحيحاً. 


٠‏ ومتى استوفى الحديث كل هذه الشروطء وكان فى الدرجة الوسطىء أو الدنيا ‏ كان حديثاً حسناً. 


وإن فقد أحد الشروط الخمسة السابقة» سمى ضعيفاًء والضعيف منه ما هو معتبر به ومنه غير معتبر به. 
فإذا فقد الحديث الاتصالء أو فقد الضبطء أو إذا لم تشبت عدالة الراوي؛ بأن كان مجهول العين؛ أو 
الحال ‏ كان الحديث ضعيفاء لكنه لم يفقد صفة الاعتبار به بحيث إذا قوي بغيره» فإنه يرتفع من الضعيف 
إلى الحسن» ويسمى حسناً لغيره» كما أن الحديث الحسن لذاته إذا تقوى بغيره» وتعدد ‏ يرتفع إلى درجة 
الصحيح › ويسمى صحيحاً لغيره. 

وإذا كان الضعف من قبل الطعن فى العدالةء فإن كان الطعن بالكذب على رسول الله بي فهو الحديث 
الموضوعء لا يصلح لأن يروى إلا لبيان حاله؛ أو كان الطعن بتهمة الراوي بالكذب؛ بأن كان يكذب في 
أحاديث الناس» أو ثبت عليه الفسق المخرج عن العدالة كالسرقة» أو القتل» أو الغيبةء أو النميمة من 
سائر الكبائرء أو الإصرار على الصغائر ‏ فهذا الراوي لا يعتد بحديثه» ولا يكتب حديثه ليقوى غيره» 
وإنما يروي حديثه فقط لبيان حاله. 

حكم خبر الواحد من المعلوم أن الخبر هو ما يحتمل الصدق والكذب لذاته» والصدق هو مطابقة النسبة 
الحكمية للنسبة الواقعية . 

والكذب هو عدم المطابقة بين النسبة الحكمية والنسبة الواقعية؛ فمثلاً: إذا كان الشيء واقعاًء وأخبرت 
به» فإن هذا الإخبار يحتمل الصدق» كما يحتمل الكذب أيضاًء وإنما يرفع احتمال الكذب فيه الدليل 
القطعي» والدليل القطعي هو الذي يرفع احتمال النقيض عقلاً؛ كما أنه ليس عندنا في الأخبار ما يرفع 
احتمال النقيض فيهاء إلا إذا كان المخبر صادقاً بالدليل العقلي؛ مثل: أخبار الله - عز وجل وأخبار رسله 
صلوات الله عليهم أجمعين - كذلك أخبار التواتر. 

وإذا كان الإخبار غير هذه الثلاثة» فإنه لا يفيد القطع؛ لأن احتمال الكذب ما زال باقياً. 

أما إذا كان الإخبار من مخبر صادق عدل ضابط رجح أن يكون مطابقاً للواقع» وتطرق إليه احتمال ألا 
يكون مطابقاً للواقع؛ لاحتمال النسيان أو الغلط» أو الوهم إلى غير ذلك من احتمالات. 

ومن ناحية أخرى فإنه إذا تقوى هذا الاحتمال بمعارض راجح فإن الخبر يصير شاذاء ولا يقبل. 

أما إذا تعددت الطبقاتء وجب أن تتوفر في كل طبقة منها العدالة» والضبطء وعدم الشذوذء كما يجب 
أن يثبت الاتصال» والعدالة والضبط. وعدم المعارض الراجح في جميع الطبقات . 

أما إذا قسنا خبر الواحد بغيره من الأخبار التي تساويه في القوة» فوجدنا اختلافاً» من غير ترجيح ‏ فإنه لا 
يكون راجح الصدق. 

وعلى ذلك قلنا: إن خبر الواحد الذي استوفى شروط القبول الخمسة. 

وترتب على ذلك أمور هي : 

. جواز وجود المعارض المساوي من غير نسخ‎ ١ 

؟ ‏ لا يعارض المتواتر بحال. 


كتاب الدعوى for‏ 
المحلء أمكن العمل بهما بإظهار الملك في النصف» فيقضى لكل واحد منهما بالنصف. 


وَلَوْ قامتا على ملك موقت من غير سبب» فإن استوى الوقتان فكذلك الجواب؛ لأنه إذا 
لم يثبت سبق أحدهما بحكم التعارض» سقط التاريخ والتحق بالعدم» فبقي دعوى الملك 
المطلق» وإن كان وقت أحدهما أسبق من الآخرء فالأسبق أولى بالإجماع» ولا يجىء هنا 
خلاف محمد رحمه الله ؛ لأن البينة من/ الخارج مسموعة بلا خلافي» والبينتان قامتا من ر 
الخارجين» فكانتا مسموعتين» ثم ترجح إحداهما بالتاريخ؛ لأنها أثبتت الملك في وقت لا 
تعارضها فيه الأخرى» فيؤمر بالدفع إليه» إلى أن يقوم الدليل على أنه بأي طريق انتقل إليه 
الملك . 


وإن أرخت إحداهما وأطلقت الأخرى من غير سبب» يقضى بينهما نصفين» عند أبي 
حنيفة» ولا عبرة للتاريخ› وعند أبى يوسف يقضى لصاحب الوقت» وعند محمد يقضى 


= ”- ترجيح الأقوى من المتعارضين. 
٤‏ - ليس الصدق مطردا فيه. 
ه ‏ لا يجب تخطئة المجتهد لمخالفته . 
وخبر الواحد المحتفٌ بالقرائن: إذا كانت هناك قرائن خارجية» تمنع احتمال النقيض» فإن الأكثرين من 
الفقهاء رأوا أن خبر الواحد لا يفيد القطع؛ وذلك لأن الذي يفيد القطع القرائن لا الخبرء بينما ذهب إمام 
الحرمين» والغزالي» والآمديء والإمام الرازي» وابن الحاجب» ورواية عن أحمد ‏ إلى أنه يفيد القطع . 
وذهب ابن حجر إلى أن الخبر المحتف بالقرائن أنواع : 
١‏ ما يختص بما أخرجه الشيخان في الصحيحين مما لم يبلغ حد التواتر؛ فإنه احتف بقرائن كثيرة: 
كجلالة الشيخين في هذا الشأن. ومكانتهما في تمييز الصحيح» وتلقي العلماء للصحيحين بالقبول. 
- المشهور إذا كانت له طرق متبايئة» سالمة من ضعف الرواة والعلل. 
٣‏ ما رواه الأئمة الحفّاظ المتقون حيث لا يكون غريباً؛ مثلاً: يروي الإمام أحمد بن حنبل حديثاًء 
ويشاركه فيه غيره عن الشافعي» ويشاركه فيه غيره عن مالك» فإنه يفيد العلم عند سامعه بالاستدلال من 
جهة جلالة رواتهء وإن فيهم من الصفات اللائقة الموجبة للقبول ما يقوم مقام العدد الكثير من غيرهم . 
ينظر: البحر المحيط للزركشي : ا والبرهان لإمام الحرمين: :514/١‏ سلاسل الذهب 
للزركشي: ۸/ ۳ء والإحكام في أصول الأحكام للآمدي: ٠١/۲‏ ونهاية السول للأسنوي: ٩۷/۳‏ 
وزوائد الأصول له .)۳۳١(‏ ومنهاج العقول للبدخشي: ۲/ ۳١۷‏ وغاية الوصول للشيخ زكريا الأنصاري 
(۹۷). والتحصيل من المحصول للأرموي: ٠١١/۲‏ والمنخول للغزالي (516)» والمستصفى له: /١‏ 
4 وحاشية البناني: 217١/7‏ والإبهاج لابن السبكي: 114/7» والآيات البينات لابن قاسم 
العبادي: */ ١٠٠۲ء‏ حاشية العطار على جمع الجوامع: 2151/7 والمعتمد لأبي الحسين: ؟/ 47» 
والإحكام في أصول الأحكام لابن حزم: .١1١7/١‏ 


fof‏ كتاب الدعوى 


وجه قول محمد أن البينة القائمة على الملك المطلق أقوى؛ لأن الملك المطلق ملكه من 
الأصل حكماً؛ ألا ترى أنه يظهر فى الزوائد وتستحق به الأولاد والأكساب؟. 

وهذا حكم ظهور الملك من الأصل» ولا يستحق ذلك بالملك الموقت» فكانت البينة 
القائمة عليه أقوى» فكان القضاء بها أَوْلى. 

وجه قول أبي يوسف ‏ رحمه الله ا ري لبر لور O‏ 
تعارضها فيه البينة المطلقة عن التاريخ بيقين» > بل تحتمل المعارضة وعدمهاء فلا تثبت 
المعارضة بالشك» فتثبت بينة صاحب التاريخ بلا معارض» فكان صاحب التاريخ و 


وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله مَا مَرّ أيضاً أن الملك الموقت يحتمل أن يكون سابقاً 
ويحتمل أن يكون متأخرأء لاحتمال أن صاحب الإطلاق لو أرخ لكان تاريخه أقدم يثبت السبق 
مع الاحتمال» فسقط اعتبار التاريخ ١‏ فبقي دعوى الملك المطلق. هذا إذا قامت البينتان من 
الخارجين على ذي اليد على الملك من غير سبب» فإن كان ذلك بسبب فنقول: لا يخلو إما 
أن ادعيا الملك بسبب واحد من الإرث أو الشراء أو النتاج ونحوهاء وإما أن ادعياه بسببين» 
فإن ادعيا الملك بسبب واحدء فإن كان السبب هو الإرث» فإن لم توقت البينتان فهو بينهما 
نصفان؛ لما ذكرنا أن الملك الموروث هو ملك الميت بعد موته» وإنما الوارث يخلفه ويقوم 
مقامه في ملكه. 

ألا ترى أنه يجهز من التركة ويقضى منها ديونه» ويرد الوارث بالعيب» ويرد عليه ؛ فكأن 
ال مضا وامعا ملكا مطلفا عن آلو ت: 

وإن وقتا وقتاً فإن كان وقتهما واحداً فكذلك لما مرء وإن كان أحد الوقتين أسبق يقضى 
لمن هو أسبق وقتاً عند أبى حنيفة وأبى يوسف ‏ رحمهما الله -/ » وعند محمد رحمه الله 
بققی كما تصفين» ولا عبزة للتازيخ عكله فى الميرات 4 لما مر أن الموزوت لك اليك 
والوارث قام"" مقامه» فلم يكن الموت تاريخاً لملك الوارث» فسقط التاريخ لملكهء والتحق 
بالعدم ' فبقي دعوى الملك المطلق عن التاريخ › فيستويان فيه . 

وعن محمد أنهما إن لم يؤرخا ملك الميتين فكذلك. فأما إذا أرخا ملك الميتين فيقضى 
لأسبقهما تاريخاًء ذكره في نوادر هشام وأبو حنيفة وأبو يوسف ‏ رحمهما الله يقولان: بل 
الوارث بإقامة البينة يظهر الملك للمورث لا لنفسه» فيصير كأنه حضر المورثان. وأقام كل 
واحد منهما بينة مؤرخة» وتاريخ أحدهما أسبق» ولو كان كذلك لقضي لأسبقهما وقتا لإثباته 
الملك في وقت لا تعارضه فيه بينة الاخر؛ كذا هذا. 


)000( في ب : الاكتساب . (۲( في ب: قائم . 


كتاب الدعوى foo‏ 


ولو وقتت إحداهما ولم توقت الأخرى» يقضى بينهما نصفان بالإجماع» أما عند محمد 
فإن التاريخ في باب الميراث ساقط» فالتحق بالعدم» وأما عندهما فيصير كأن المورثين 
الخارجين حضرا وادعيا ملكا فأرخه أحدهما ولم يؤرخه الآخرء وهناك كان المدعي بينهما 
نصفين؛ فكذا هنا؛ لأنهما ادعيا تلقي الملك من رجلين» ولا عبرة فيه بالتاريخ . 


وإن كان السبب هو الشراءء فنقول: لا تخلو إما أن تكون الدار في يد ثالث» وَإما أن تكون 
فى يد خد هنا رل ذلك "لا بخ إنا أن ادغ الشواممن راخت وا أن ادغاد ن اللي > نان 
كانت في يد ثالث وادعيا الشراء من واحدء فإن كان صاحب اليد» وأقاما البينة على الشراء منه 
بثمن معلوم» ونقد الثمن مطلقاً عن التاريخ» وذكر القبض ‏ يقضى بينهما نصفين عندنا. 

وللشافعي فيه قولان: في قول تتهاتر البينتان» وفي قول يقرع بينهماء فيقضى لمن 
خرجت له القرعة» وهى مسألة التهاتر» وقد تقدمت» وَإذا قضى بالدار بينهما نصفين يكون 
ليما اهار انشا احذ كل اها تشف الدار نف الحم .ون شاه قفن 
غرض كل واحد منهما من الشراء الوصول إلى جميع المبيع» ولم يحصل» فأوجب ذلك خللاً 
في الرضاء فلذلك أثبت لهما الخيارء فإن اختار كل واحد منهما أخذ نصف الدار» رجع على 
البائع بنصف الثمن؛ لأنه لم يحصل له إلا نصف المبيع» وإن اختار الرد رجع كل واحد منهما 
بجميع الثمن؛ لأنه انفسخ/ البيع؛ فإن اختار أحدهما الرد والآخر الأخذء فإن كان ذلك بعد ب 
قضاء القاضي وتخييره إياهماء فليس له أن يأخذ إلا النصف بنصف الثمن؛ لأن حكم القاضي 
بذلك أوجب انفساخ العقد في حق كل واحد منهما في النصف» فلا يعود إلا بالتحديد؛ كما 
إذا قضى القاضي بالدار المشفوعة للشفيعين» ثم سلم أحدهما الشفعة» لا يكون لصاحبه إلا 
نصف الدارء فَأمًا إذا اختار أحدهما ترك الخصومة قبل تخيير القاضي» فللآخر أن يأخذ جميع 
المبيع بجميع الثمن؛ لأن المستحق بالعقد كل البيع» والامتناع بحكم المزاحمة» فإذا انقطعت 
فقد زال المانع؛ كأحد الشفيعين إذا سلم الشفعة قبل قضاء القاضي بالدار المشفوعة» يقضى 


وكذلك إذا ادعى كل واحد منهما الشراء من رجل آخر سوى صاحب اليدء وأقام البينة 
على ذلك» يقضي بالدار بينهما نصفين عندناء وثبت الخيار لكل واحد منهما. 


والكلام في توابع الخيار على نحو ما بينا؛ غير أن هناك الشهادة القائمة على الشراء من 
صاحب اليد» وهو البائع› تقبل من غير ذكر الملك له والشهادة القائمة على الشراء من غير 
صاحب اليد لا تقبل إلا بذكر الملك للبائع؛ لأن المبيع في الفصل الأول في يد البائع» واليد 
دليل الملك» فوقعت الغنية عن ذكره» وفي الفصل الثاني المبيع ليس في يد البائع» فدعت 
الحاجة إلى ذكره؛ لصحة البيع . 
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هذا إذا لم تؤرخ البينتان» فأما إذا أرختاء فإن استوى التاريخان فكذلك؛ لسقوط 
اعتبارهما بالتعارض» فبقى دعوى مطلق الشراءء وإن كانت إحداهما أسبق تاريخاء كانت أولى 
بالإجماع؛ لأنها تظهر الملك في وقت لا تعارضها فيه الأخرى» فتندفع بها الأخرى. 


ولو أرخت إحداهما وأطلقت الأخرى» فالمؤرخة أولى؛ لأنها تظهر الملك فى زمان 
والاحتمال» ولو لم تؤرخ البينتان ولكن ذكرت إحداهما القبض» فهي أولى؛ لأنها لما أثبتت 
قبض المبيع جعل كأن بيع صاحب القبض أسبق» فيكون أولى» وكذلك لو ذكرت إحداهما 
تاريخاً والأخرى قبضاًء فبينة القبض أولى» إلا أن تشهد بينة التاريخ أن شراءه قبل شراء الآخرء 
فيقضى له/ ويرجع الآخر بالئمن على البائع؛ وكذا لو أرخا تاريخاً واحداً وذكرت إحداهما 
القبض» فبينة القبض أولى» إلا إذا كان وقت الآخر أسبق . 

هَذَا إذا اعيا الشراء من واحدء وهو صاحب اليد أو غيره» فأما إذا ادعيا الشراء من اثنين 
سوى صاحب اليد مطلقاً عن الوقت» وأقاما البينة على ذلك» يقضى بينهما نصفين ؛ لأنهما 
ادعيا تلقي الملك من البائعين» فقاما مقامهماء فصار كأن البائعين الخارجين حضرا وأقاما البينة 
على ملك مطلق» ولو كان كذلك يقضى بينهما نصفين ؛ كذا هذاء ويثبت لهما الخيار» والكلام 
فى الخيار على نحو ما ذكرنا. 

ولو و البينتان» فإن كان ؛ وقتهما 8 فكذلك» وإن كان أحدهما ا 
لميراث أنه يكون بينهما نصفان عنده» ا 
الملك لنفسه. والوارث ب * يثبت الملك للميت» وتو محمد فلي ا سرك كين امير ابت 
والشراء» وقال: لا عبرة بالتاريخ في الشراء أيضأء إلا أن يؤرخا ملك البائ ع» وإن وقتت 
إحداهما ولم توقت الأخرى, يقضى بينهما نصفين » ولا عبرة للتاريخ أيضاً . 

فرق بين هذا وبين ما إذا ادعيا الشراء من رجل واحد» فوقتت بينة أحدهما وأطلقت 
الأخرى أن بينة الوقت أولى. 

ووجه الفرق أنهما إذا ادعيا الشراء من اثنين فقد ادعيا تلقي الملك من البائعين» فتاريخ 
ادق الو بذل على مدق خد ارا بل يجوز أن يكون شراء صاحبه أسبق من 
شرائه» فلا يحكم بسبق أحدهما مع الاحتمال» فيقسم بينهما نصفين» بخلاف ما إذا اذّعَيا 
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الشراء من واحد؛ لأن هناك اتفقا على تلقي الملك من واحدء فتاريخ إحدى البينتين أوجب 
تلقي الملك منه في زمان لا ينازعه فيه أحدء فيؤمر بالدفع إليه حتى يقوم على التلقي منه دليل 
آخر. 

هذا إذا كانت الدار في يد ثالث. فإن كانت في يد أحدهما؛ فإن ادعيا الشراء من 
واحدٍء فصاحب اليد أولى» سواء أرخ الآخر أو لم يؤرخ» وسواء ذكر شهود القبض : 7 
يذكر؛ لأن القبض من صاحب/ اليد أقوى لثبوته حسًا ومشاهدة؛ وقبض الآخر لم يثبت لاب 
ببينة تحتمل الصدق والكذب» فكان القبض المحسوس أولى» فصار الحاصل أن القبض 00 
بالحس أولى من الثابت بالخبر» ومن التاريخ أيضاًء والقبض الثابت بالخبر أولى من التاريخ . 

وإن ادعيا الشراء من اثنين يقضى للخارج» سواء وقتت البينات أو لاء أو وقتت إحداهما 
دون الأخرى؛ إلا إذا وقتتا ووقت صاحب اليد أسبق؛ لأنهما ادعيا تلقي الملك من البائعين 
فقاما مقام البائعين فصار كأن البائعين حضرا وأقاما البينة» ولو كان كذلك يقضى اك كذا 
هذا؛ بخلاف ما إذا كان البائع واحداً؛ لأنهما اتفقا على أن الملك لهما بالشراء من جهته 
ولأحدهما يد» فيجعل كأن شراء صاحب اليد أسبق . 


وَإن كان السبب هو النتاج؛ بأن ادعى كل واحد من الخارجين أنها دابته نتجت عند 
فن أقام كل واحد منهما البينة على ملك مطلق» يقضى بينهما نصفين؛ لاستواء الحجتين» 
وتعذر العمل بهما بإظهار الملك في كل المحل» فليعمل بهما بالقدر الممكن. 

وإن اقام البينة على ملك موقت› فإن اتفق الوقتان فكذلك» وإن اختلفا يحكم سن الدابة 
إن علم» وإن أشكل فعند أبي حنيفة يقضى لأسبقهما وقتاًء وعندهما يقضى بينهما. 


وَجَْهُ قولهما إن السن إذا أشكل يحتمل أن يكون موافقاً لوقت هذاء ويحتمل أن يكون 
موافقاً لوقت ذاك» فسقط اعتبار الوقت. وصار كأنهما سَكتا عن الوقت أصلا. 


وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله ار م و 
السبق» > فبطل تحكيمه» فقي الحكم للوقت» فالأسبق أولى» وهذا يشكل بالخارج هم 
اليد a‏ د اي 


هذا إذا ادعى الخارجان o e‏ والشراء 
والنتاج» فإن كان بسببين مختلفين» فنقول: لا يخلو إما إن كان من اثنين» وإما إن كان من 
واحدء فإن كان من اثنين يعمل بكل واحد من السببين؛ بأن ادعى أحدهما أنه اشترى هذه 
الدابة من فلان» وادعى الآخر أن فلاناً آخر وهبها له وقبضها/ منه» قضي بينهما نصفین؛ أ 
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لأنهما ادعيا تلقي الملك من البائع والواهب» فَقَامَا مقامهما؛ كأنهم حضرا وادعيا وأقاما البينة 
على ملك مرسل . 

وكذا لو ادعى ثالث ميراثاً عن أبيه» فإنه يقسم بينهم أثلاثاًء ولو ادعى رابع وصدقه يقسم 
بينهم أرباعاً» لما قلنا. 

إن كان ذلك من واحد ينظر إلى السببين» فإن كان أحدهما أقوى يعمل بهء لأن العمل 
بالراجح واجب» وإن استويا في القوة يعمل بهما بقدر الإمكان؛ على ما هو سبيل دلائل 
الشرع . 

بيان ذلك إذا أقام أحدهما البينة أنه اشترى هذه الدار من فلان» ونقده الثمن» وقبض 
الدارء وأقام الآخر البينة أن فلاناً ذاك وهبها له وقبضهاء يقضى لصاحب الشراء؛ لأنه يفيد 
الحكم بنفسه» والهبة لا تفيد الحكم إلا بالقبض» > فكان الشراء أولى» وكذلك الشراء مع 
الصدقة والقبض لما قلنا؛ وكذلك الشراء مع الرهن والقبض؛ ا 
والرهن يفيد ملك اليد» وملك الرقبة أقوى» ول ات ع مع القبض» > يقضى 
بينهما نصفين 4 لاستواء السببين» BSS OSs‏ 

فأما فيما يحتمل القسمة كالدار ونحوهاء فلا يقضى لهما بشيء على أصل أبي حنيفة 
- رحمه الله في الهبة من رجلين لحصول معنى الشيوع . 

وقيل: لا فرق بين ما يحتمل القسمة وبين ما لا يحتملها هنا؛ لأن هذا في معنى الشيوع 
الطارىء لقيام البينة على الكل» وأنه لا يمنع الجواز. 

وكذلك لو اجتمعت الصدقة مع القبض أو الهبة والصدقة مع القبض» » يقضى بينهما 
نصفين؛ لاستواء السببين؛ لكن هذا إذا لم يكن المدعي في يد أحدهماء فإن كان يقضي 
لصاحب اليد بالإجماع لما مر؛ ولو اجتمع الرهن والهبة أو الرهن والصدقةء فالقياس أن تكون 
الهبة أولى؛ وكذا الصدقة لأن كل واحد منهما يفيد ملك الرقبة» والرهن يفيد ملك اليدء 
والحبس وملك الرقبة أقوى» وفي الاستحسان الرهن أولى؛ لأن المرهون عندنا مضمون بقدر 
الدين» فأما الموهوب فليس بمضمون أصلاًء فكان الرهن أقوى» ولو اجتمع النكاحان/ بأن 
ادعت امرأتان وأقامت كل واحدة منهما البينة على أنه تزوجها عليه» يقضى بينهما نصفين؛ 
لاستواء السببين . 


ولو اجتمع النكاح مع الهبة أو الصدقة أو الرهن» فالنكاح أَوْلَى؛ لأنه عقد يفيد الحكم 


)١(‏ في ب: اجتمع السببان. 
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بنفسه» فكان أقرى. ولو اجتمع الشراء والنكاح؛ فهو بينهما نصفان عند أبي يوسف. وللمرأة 
نصف نصف القيمة على الزوجء وعند محمد الشراء أولى» وللمرأة القيمة على الزوج . 

وجه قول محمد أن الشراء أَقْرَىْ من النكاح بدليل أنه لا يصح البيع بدون تسمية الثمن» 
ويصح النكاح بدون تسمية المهر؛ ركذا تمع ا يزرد الكلاك فين المع وتصح في 
باب التكاح ؛ ؛ كما لو تزوج على جارية غيره» دل أن الشراء أقوى من النكاح . 


وجه سس اما ل ير ل 
بنفسهء هذا إذا ادعى كل واحد منهما قدر ما يدعي الآخرء فأما إذا ادعى أحدهما أكثر مما 
يدعي الآخر؛ بأن ادعى أحدهما كل الدار والآخر نصفهاء وأقاما البينة على ذلك؛ فإنه يقضى 
لمدعي الكل بثلاثة ة أرباع الدارء ولمدعي النصف بربعها عند أبي حنيفة» وعندهما يقضى 
لمدعي الكل بثلث الدار ولمدعي النصف بثلثهاء وإنما اختلف جوابهم لاختلافهم في طريق 
القسمةء فتقسم عنده بطريق المنازعة» وهما قسما بطريق العدل والمضاربة. 

تفس القسمة بطريق المنازعة أن ينظر إلى القدر الذي وقع التنازع فيه» فيجعل الجزء 
الذي خلا عن المنازعة سالماً لمدعيه. 


وَتَمْسِيرٌ القسمة على طريق العدل والمضاربة أن تجميع السهام كلها في العين» فتقسم بين 
الكل بالحصص» فيضرب كل بسهمه كما في الميراث والديون المشتركة المتزاحمة والوصاياء 
قلمًا كانت القسمة عند أبي حنيفة على طريق المنازعة تجب مراعاة محل النزاع» فهنا يدعي 
أحدهما كل الدار والاخر لا ينازعه إلا في النصف»› فبقي النصف الآخر خالياً عن المنازعة» 
فيسلم لمدعي الكل؛ لأنه يدعي شيئاً لا ينازعه فيه غيره» وَمَن اذّعَى شيئاً لا ينازعه/ فيه غيرهء 
ك العف الا جر بقرت فيه ارغ فقي ٠‏ ا متي كاك ال 
أرباعاً : ثة أرباع الدار لمدعي الكل» وربعها لمدعي النصف. ولما كانت القسمة عندهما 
0 المضارية نة يقسم الشمن”” على مبلغ السهام: فيضرب كل واحد بسهمهء فهنا9) 
أحدهما يدعي كل الدار» والآخر يدعي نصفهاء فيجعل أخسهما سهماًء فجعل نصف الدار 
بينهما. 


وإذا جعل نصف الدار بينهماء صار الكل سهمين» فمدعي الكل يدعي سهمين» 4 
النصف يدعي سهماً واحداًء فيعطى هذا سهماً وذاك سهمين» فكانت الدار بينهما أثلاثاً : ثلا 
لمدعي الكل. وثلثها لمدعي النصف.». والصحيح قسمة أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ؛ لأن 


)١(‏ في ب: فيقسم. (0) في ب: العين. 
(۳) في ب: فها هنا. 
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الحاجة إلى القسمة لضرورة الدعوى ا ووقوع التعارض في الحجة» ولا مناز ين 


لمدعي الكل إلا في النصف› > فلا يد يتحقق التعارض إلا فيه» ا ا 
عليه» وخلوها عن المعارض» فكان ما قاله أبو حنيفة عملا بالدليل بالقدر الممكن» وأنه 
واجب. 


هذا إذا كانت الدار في يد ثالث» فإن كانت في أيديهماء فبينة مدعي الكل أولى؛ لأنه 
خارج؛ لأنه يدعي على صاحبه النصف الذي في يده» ومدعي النصف لا يدعي شيئاً هو في يد 
صاحبه؛ لأنه لا يدعي إلا النصف» والنصف في يده» فكان مدعي الكل خارجاًء ومدعي 
النصف صاحب يد» فكانت بينة الخارج أولى» > فيقضى له بالنصف الذي في يد صاحبه. ويترك 
النصف الذي في يده على حاله» هذا إذا ادعى الخارحاة فا في يد ثالث» فأنكر الذي في 
يده» فأقام البينة» فإن لم يقم لهما بينة وطلبا يمين المنكر» > يحلف لكل واحد منهماء فإن نکل 
لهجا تجديعاً يتضن لها بالول :لان اكول ج عدن 

فإِنُ حلف لأحدهما ونكل للآخر» يقضى للذي نكل لوجود الحجة في حقه» وإن حلف 
لكل واحد منهما يترك المدعي في يده. قضاء ترك لا قضاء استحقاق ؛ حتى لو أقامت لهما بينة 
بعد ذلك تقبل بينتهماء ويقضى لهما؛ بخلاف ما إذا أقاما البينة وقضي بينهما نصفين» ثم أقام/ 
صاحب اليد البينة على أنه ملكه أنه لا تقبل بينته . 

وكذا إذا أقام أحد المدعين البينة على النصف الذي استحقه صاحبه بعدما قضى بينهما 
نصفين» لا تسمع بينته . 

ووجه الفرق أن بالترك في يد المدعى عليه لم يكن كل واحد من المدعيين مقضياً عليه 
حقيقة» قتسمع منهما البينة. 

فأما صاحب اليد فقد صار مقضيًا عليه حقيقة» وكذا كل واحد من المدعيين بعدما قضى 
شا مار ا ا را الي كله غير م 
ادعى التلقي من جهة المستحق أو ادعى النتاج . ١‏ 

وكذا لو ادعى بائع المقضي عليه أو بائع بائعه هكذاء وأقام البينة» لا تسمع دعواه» ولا 
تقبل بينته؛ لأن القضاء عليه قضاء على الباعة كلهم في حت بطلان الدعوى إن لم يكن قضاء 
عليهم في حق ولاية الرجوع بالثمن» إلا إذا قضى القاضي لهذا المشتري بالرجوع على بائعه 
[بالشمن]"» فيرجع هذا البائع على بائعه أيضاً هكذا فرق بين هذا وبين الحرية الأصلية؛ أن 
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القضاء بالحرية قضاء على الناس كلهم“ في حق بطلان الدعوى. وثبوت ولاية الرجوع بالثمن 
على الباعة. 

ووجه الفرق بين الملك والعتق على نحو ما ذكرنا من قبل هذا إذا أنكر الذي فى يده» 
ااا ی رل و ودار يع جد و إنا و قبل إقامة البينة 4 وما 
إن كان بعد إقامة البينة فإن أقر قبل إقامة البينة جاز إقراره» ودفع إلى المقر له؛ لأن المدعي في 
يده وملكه من حيث الظاهر» فيملك التصرف فيه بالإقرار وغيره. 

وإن أقر بعد إقامة البينة قبل التزكية» لم يجز إقراره؛ لأنه تضمن إبطال حق الغير وهو 
البينة» فكان إقراراً على غيره» فلا يصح في حق ذلك الغير» ولكن يؤمر بالدفع إلى المقر لهء 
لأن إقراره في حق نفسه صحيحٌ . 

وكذا البينة قد لا تتصل بها التزكية» فيؤمر بالدفع إلى المقر له في الحال» فإذا زكيت 
البينتان يقضى بينهما نصفين؛ لأنه تبين أن المدعي كان بينهما نصفين» فظهر أن إقراره كان 
إبطالا لحق الغيرء فلم يصح» فالتحق بالعدم. 

وإن أقر بعد إقامة/ البينة وبعد التزكية يقضى بينهما؛ لما قلنا إن إقراره لم يصحء فكان أ 
ملحقاً بالعدم» هذا كله إذا كانت الدعوى من الخارج على ذي اليد أو من الخارجين على ذي 
اليدء فأما إذا كانت من صاحب”'" اليد أحدهما على الآخرء بأن كان المدعى فى أيديهماء فإن 
أقام أحدهما البينة أنه يقضى له بالنصف الذي في يد صاحبه والنصف الذي كان في يدهء ترك 
في يده وهو معنى قضاء الترك . 

وَلَوْ أقام كل واحد منهما البينة أنه له يقضي لكل واحد منهما بالنصف الذي في يد 
صاحبه؛ لأن كل واحد منهما في ذلك النصف خارج» ولو لم تقم لأحدهما بينة يترك في 
أيديهما قضاء ترك؛ حتى لو قامت لأحدهما بعد ذلك بينة» تقبل؟ لأنه لم يصر مقضيًا عليه 


-حمفه . 


هذا إذا لم توقت البينتان» فإن وقتا فإن اتفق الوقتان فكذلك» وإن اختلفا فالأسبق أولى 
عند أبى حنيفة وأبى يوسف ‏ رحمهما الله 58 

وأما عند محمدٍ فلا عبرة للوقت فى بينة صاحب اليد» فيكون بينهما نصفين» وإن 
وقت " إحذاهما'دوون الأخرى» يكون تهنا عند أبىحتيفة ومحمد»: والوقت ساقط » وعد 


أبي يوسف هو لصاحب الوقت» وقد مرت الحجج قبل هذاء والله تعالى أعلم . 


)۱( في ب: كافة. 
(۲) في ب: صاحبي. (۳) في ب: أوقتت. 
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وأما حكم تعارض البينتين القائمتين على قدر الملك. فالأصل فيه أن البينة المظهرة 
للزيادة أولى؛ كما إذا اختلف المتبايعان في قدر الثمن» فقال البائع . بعتك هذا العبد بألفي 
درهم. 

وقال المشتري: اشتريته منك بألف درهم» وأقاما البينة» فإنه يقضى ببينة البائع؛ لأنها 
تظهر زيادة ألف» وكذا لو اختلفا في قدر المبيع» فقال البائع : بعتك هذا العبد بألف» وقال 
المشتري اشتريت منك هذا العبد وهذه الجارية بألف. وأقاما البينة» يقضى ببينة المشتري» 
لأنها تظهر زيادة. 

وكذا لو اختلف الزوجان في قدر المهرء فقال الزوج : تزوجتك على ألف» وقالت المرأة 
[تزوجتني]”'' على ألفين» وأقاما البينةء يقضى ببينة المرأة؛ لأنها تظهر فضلاًء ثم إنما كانت 
بينة الزيادة أولى؛ لأنه لا معارض لها في قدر الزيادة» فيجب العمل بها في ذلك القدر لخلوها 
عن المعارض/ . ولا يمكن إلا بالعمل في الباقي» فيجب العمل بها في الباقي ضرورة وجوب 
العمل بها في الزيادة» ولا يلزم على هذا الأصل ما إذا اختلف الشفيع والمشتري في قدر ثمن 
الدار المشفوعة» فقال الشفيع اشتريتها بألف وقال المشتري : بألفين وأقاما البينة؛ أنه يقضى 
ببينة الشفيع عند أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله - وإن كانت بينة المشتري تظهر الزيادة؛ لأن 
البينة إنما تقبل من المدعي» لأنها جعلت حجة المدعي في الأصل» والمدعي هناك هو 
الشفيع؛ لوجود حد المدعي فيه وهو أن يكون مخيراً في الخصومة بحيث لو تركها يترك؛ ولا 
يجبر عليهاء فأما المشتري فمجبور على الخصومة. 

ألا ترى لو تركها لا يترك» بل يجبر عليهاء فكان هو مدعى عليه» والبينة حجة المدعي 
لا حجة المدعى عليه في الأصل» لذلك قضي ببينة الشفيع لا ببينة المشتري؛ بخلاف ما إذا 
اختلف البائع والمشتري في قدر الثمن؛ لأن هناك البائع هو المدعي؛ لأن المخير في الخصومة 
إن شاء خاصم» وإن شاء لاء وفيما إذا اختلفا في قدر المبيع المدعي هو المشتري . 

ألاً ترى لو ترك الخصومة يترك» وكذا في باب النكاح المدعي في الحقيقة هو المرأة؛ 
لما قلناء فهو الفرق ووجه آخر من الفرق ذكرناه في كتاب الشفعة. 

وعلى هذا يخرج اختلاف المتبايعين في أجل الثمن في أصل الأجل أو في قدره» وأقاما 
البينة؛ أن البينة بينة المشتري؛ لأنها تظهر الزيادة؛ وكذا لو اختلفا في مضيهء وأقاما البينة؛ 
فالبينة بينة المشتري؛ أنه لم يمض لأنها تظهر زيادة. ۰ 


)۱( سقط من ط. 
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وعلى هذا يخرج اختلافهما في المسلم فيه في قدره أو جنسه أو صفته مع اتفاقهما على 
رأس المال» وأقاما البينة بعد تفرقهما؛ أن البينة بينة رب السلم» ويقضى بسلم واحدٍ 
بالإجماع» لأنهما اتفقا على أن المسلم إليه لم يقبض إلا رأس مال واحدء وإن اختلفا قبل 
التفرق» فكذلك» ويقضى بسلم واحد عند أبي حنيفة وأبي يوسف» وعند محمد تقبل البينتان 
جميعاً ويقضى بسلمين. 


وجه قول محمد أن كل واحد من البينتين قامت على عقد على حدة؛ لاختلاف البدلين» 
فيعمل بهما جميعاًء ويقضى بسلمين؛ إذ لا تنافي بينهما/ ولهما أنهما اتفقا على عقد واحدٍء 
وإنما اختلفا فى قدر المعقود عليه قدراً أو جنساً أو صفة وبينة رب السلم تظهر زيادة» فكانت 


3 


أقوى . 


ولو اختلفا في رأس المال في قدره أو جنسه أو صفته مع اتفاقهما على المسلم فيه 
فالبينة بينة المسلم إليه عندهماء وعنده تقبل البينتان جميعأًء ويقضى بسلمين. 

والحجج على نحو ما ذكرناء هذا إذا تصادقا أن رأس المال كان ديناً» فإن تصادقا أنه 
عين» واختلفا في المسلم فيه» فإن كان رأس المال عينا واحدة يقضى بسلم واحد؛ كما إذا قال 
رب السلم: أسلمت إليك هذا الثوب في كر حنطة» وقال المسلم» إليه: في كر شعير» فالبينة 
بينة رب السلم؛ لأن رأس المال إذا كان عيناً واحدة لا يمكن أن يجعل عقدين» فيجعل عقداً 
واحداًء وبينة رب السلم تظهر زيادة» فكانت أولى بالقبول» وإذا كان عينين [وصورته]“ بأن 
قال رب السلم أسلمت إليك هذا الفرس في كر حنطة» وقال المسلم إليه: هذا الثوب في كر 
شعير» يقضي بسلمين بالإجماع؛ لأنه يمكن أن يجعل عقدين فيجعل سلمين. 

هذا كله إذا كانت الدعوى دعوى الملك فأما دعوى اليدء بأن تنازع رجلان في شيء 
يدعيه كل واحد منهما أنه فى يده» فعلى كل واحد منهما البينة على اليد؛ لقوله - عليه الصلاة 
والسلام -: «البَيِئَُ عَلَى المُذعِيء واليمينْ عَلَى المُدعَئ عَلَيوه!" ولأن الملك واليد كل واحد 
منهما مقصود في نفسهء فتقع الحاجة إلى إثبات كل واحد منهما بالبينة» فإن أَقَامًا جميعاً البينة» 
يقضى بكونه في أيديهما لاستوائهما في الحجة. 

وإن أقام أحدهما البينة» صار صاحب يد» وصار مدعى عليه» وإن لم تقم لأحدهما 
بيئة» فعلى كل واحد منهما اليمين؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: «وَالِيَمِينُ عَلَى مَنْ أنْكرَه وكل 
واحد منهما ینکر دعوى صاحب اليد» فيحلف. 


(۱) سقط من ط. (۲) تقدم. 
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هذا كله إذا قامت البينتان على الملك أو على اليد فأما إذا قامت إحدى البينتين على 
الملك» والأخرى على اليدء فبينة الملك أؤلىء نحو ما إذا أقام الخارج البينة على أن الدار له 
منذ سنتين» وأقام ذو اليد البينة على أنها في يده منذ ثلاث سنين» يقضى بها للخارج؛ لأن 
البينة القائمة على الملك أقوى؛ لأن اليد قد تكون محقة/ وقد تكون مبطلة؛ كيد الغصب 
والسرقة» واليد المحقة قد تكون يد ملك وقد تكون يد إعارة وإجارة. فكانت محتملة» فلا 
تصلح بينتها معارضة لبينة الملك. 

وأما دعوى النسب» فالكلام في النسب في الأصل في ثلاثة مواضع: في بيان ما يثبت به 
التسسب: 

وفي بيان ما يظهر به [النسب. 

وفي بيان صفة النسب الثابت . 

أما ما يثبت به النسب فالكلام فيه في موضعين . 

أحدهما: في بيان]“ ما يثبت به نسب الولد من الرجل . 

والثاني: في بیان ما يثبت به نسبه من المرأة. 

أما الأول: فنسب الولد من الرجل لا يث يثبت إلا بالفراش» وهو أن تصير المرأة فراشاً له 
لقوله عليه الصلاة والسلام: «الوَلّدُ لِلْفِرَاشء لاجر الج وقوله عليه الصلاة والسلام: 
«الوَلَدُ لِلْفِرَاشُ »١‏ أي : لصاحب الفراشء إلا أنه أضمر المضاف”" فيه اختصارا“» كما في 


)١(‏ سقط من ط. 

(0) تقدم. 

(۳) في ب: الصاحب. 

(5) وفي قول الله تعالى: #واسأل القرية) ثلاثة أوجه: 
أحدها: وهو المشهور: أنه على حذف مضافء تقديره: واسأل أهل القرية وأهل العيرء وهو مجاز 
سائغ» قاله ابن عطية وغيره. قلت: وهذا على خلاف في المسألةء هل الإضمار من المجاز أو غيره؟ 
المشهور أنه قسم منه وعليه أكثر الناس. قال أبو المعالي: «قال بعض المتكلمين»: هذا من الحذف وليس 
من المجاز. لفظة استعيرت ما هى له» قال: «وحذف المضاف هو عين المجاز وعظمه». هذا مذهب 
سيبويه وغيره» وحكي أنه قول الجمهور. وقال فخر الدين الرازي: «إنَّ المجاز والإضمار قسيمان لا 
سيان نهما اا 
الثاني : أنه مجازء ولكنه من باب إطلاق اسم المحل على الحال للمجاورة كالرواية. 
الثالث: أنه حقيقة لا مجاز فيه» وذلك أنه يجوز أن يسأل القرية نفسها والإبل تجيبه» لأنه نبي يجوز أن 
ينطق له الجماد والبهائم. ينظر الدر المصون 508/0. ١‏ 
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قوله - عز وجل -: وَاسْأَلٍ الْقَرْية4 [يوسف: ؟4] ونحوهء والمراد من الفراش : هو المرأة؛ فإنها 
نساء أهل الجنة» فسميت المرأة فراشاً لما أنها تفرش وتبسط بالوطء عادة» ودلالة الحديث من 
وجوه لا 


أحدها: أن النبي ‏ عليه السلام ‏ أخرج الكلام مخرج القسمة؛ فجعل الولد لصاحب 
الفراش» والحجر للزاني» فاقتضى أن لا يكون الولد لمن لا فراش له» كما لا يكون الحجر 
لمن لا زنا منه؛ إذ القسمة تنفي الشركة. 

والثاني : أنه عليه الصلاة والسلام - جعل الولد لصاحب الفراش» ونفاه عن الزاني بقوله 
عليه السلام: «وَلِلعَاهر الحَجَراء لأن مثل هذا الكلام يستعمل في النفي . 

فعَلَى هذا إذا زنى رجل بامرأة» فجاءت بولد» فادعاه الزاني» لم يثبت نسبه منه؛ لانعدام 
الفراش» وأما المرأة فيثبت نسبه منها؛ لأن الحكم في جانبها يتبع الولادة؛ على ما نذكر إن 
شاء الله تعالى» وقد وجدت . 

وكذلك لو ادعى رجل عبداً صبياً في يد رجل أنه ابنه من الزناء لم يثبت منهء كذبه 


ولو هلك الولد بوجه من الوجوهء عتق عليه؛ لأنه أقر أنه مخلوق من مائةء وإن ملك 
أمه لم تصر أم ولد له؛ لأن أمومية الولد تتبع ثبات النسب» ولم يثبت؛ وكذلك لو كان هذا 
العبد لأب المدعى/ أو عمه؛ لما ذكرنا. 


ولو كان لابن المدعى» فقال: هو ابنى من الزناء يثبت نسبه منه» وهو مخطىء فى قوله 
من الزناء لأنه يضير متملكاً الجازية غندنا قبيل الاستيلاد أو مقارئاً لهه ولا يتتحقق الوطء زناً مغ 
ثبوت الملك» ولو كان المدعي غير الأب فقال: هو ابني منهاء ولم يقل من الزناء فإن صدقه 
المولى ثبت نسبه منه» ويكون عبداً لمولى الأم» وإن كذبه لا يثبت النسب للحال» وإذا ملكه 
المدعي يثبت النسب ويعتق عليه» لأن الإقرار بالنبوة مطلقاً عن الجهة محمولٌ على جهة 
مصححة للنسب؛ وهي الفراش؛ إلا أنه لم يظهر نفاذه للحال؛ لقيام ملك المولى» فإذا ملكه 
زال المانع؛ وكذلك لو قال: هو ابني من نكاح فاسدٍء أو شراء فاسدء وادعى شبهة بوجه من 
الوجوه» أو قال: أحلها لي اللهء إن صدقه المولى يثبت النسب» وإن كذبه لم يثبت النسب ما 
دام عبداء فإذا ملكه يثبت النسب ويعتق عليه؛ لأن العقد الفاسد ملحق بالصحيح في ثبات 


بدائع الصنائع ج۸ 5 م۴٣۳‏ 
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النسب؛ وكذلك الشبهة فيه ملحقة بالحقيقة» فكان هذا إقراراً بالنسب بجهة مصححة للنسب 
شرعاء إلا أنه امتنع ظهوره للحال لحق المولى» فإذا زال ظهر وعتق؛ لأنه ملك ابنهء وإن 
ين كانت أم ولد له لأنه وجد سبب أمومية الولدء وهو ثبوت النسب» بناء على 
وجود سبب الثبوت» وهو الإقرار بالنسب بجهة مصححة له شرعاًء إلا أنها توقفت على شرطها 
وهو الملك» وقد وجدء بخلاف الفصل الأولء لأن هناك لم يوجد سبب أمومية الولد أصلاً؛ 
لانعدام سبب ثبوت النسب» وهو الأقرار جه سيت لا رغاد 

وَعَلى هذا إذا تصادق الزوجان على أن الولد من الزنا من فلان لا يثبت النسب منهء 

وعلى هذا إذا ادعى رجل صبيًا في يد امرأة» فقال: هو ابني من الزناء وقالت المرأة: 
هو من النكاح» لا يثبت نسبه من الرجل ولا من المرأة؛ لأن الرجل أقر أنه ابنه من الزناء والزنا 
لا يوجب النسب» والمرأة تدعي النكاح» والتكاح/ لا بد له من حجة. 

وكذلك لو كان الأمر على العكس» بأن ادعى الرجل أنه ابنه من النكاح» وادعت المرأة 
أنه من الزناء لما قلنا. 

ولو قال الرجل بعد ذلك في الفصل الأول: هو من النكاح» أو قالت المرأة بعد ذلك في 
الفصل الثاني : هو من النكاح» يثبت النسب» وإن كان ذلك منهما تناقضاً؛ لأن التناقض ساقط 
الاعتبار شرعاً في باب النسب» كما هو ساقط الاعتبار شرعاً في باب العتق؛ لما ذكرناء والله 
- سبحانه وتعالى - أعلم . 

وأما الثاني: فنسب الولد من المرأة يثبت بالولادة» سواء كان بالنكاح أو بالسفاح» لأن 
اعتبار الفراش إنما عرفناه بالحديث” ٠‏ وهو قوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: «الوَلَدُ لِلْفِرّاش»» 
أي : لمالك الفراش» ولا فراش للمرأة؛ لأنها مملوكة وليست بمالكه» فبقي الحكم في جانبها 
متعلقاً بالولادة. 

وإذا عرفت أن نسب الولد من الرجل لا يثبت» إلا إذا صارت المرأة فراشاً له فلا بد 
من معرفة ما تصير به المرأة فراشاًء وكيفية عمله فى ذلك فنقول وبالله التوفيق: 

المرأة تصيرُ فراشاً بأحد أمرين: أحدهما: عقد النكاح» والثاني ملك اليمين» إلا أن عقد 
النكاح يوجب الفراش بنفسه» لكونه عقداً موضوعاً لحصول الولد شرعاً [وعرفاً])“ ؛ قال النبي 


)١(‏ في ب: أمه. (۳) في ب: بالشرع. 
(۲) سقط من ط. )٤(‏ سقط من ط. 
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- عليه الصلاة والسلام -: اتَتَاكَحُوا تَوَالَدُوا نَكْفْرُوا فَإِنّي أَبَاهِي بِكُمْ الأمَمَ يوم القِيامَة وَل 
بالسّقْط»”'' وكذا الناس يقدمون على النكاح لغرض التوالد عادة؛ فكان النكاح سبباً مفضياً إلى 
حصول الولد» فكان سبباً لثبات النسب بنفسهء ويستوي فيه النكاح الصحيح والفاسد إذا اتصل 
به الوطء ؛ لأن النكاح الفاسد ينعقد في حق الحكم عند بعض مشايخنا؛ لوجود ركن العقد من 
أهله في محلهء والفاسد ما فاته شرط من شرائط الصحة. وهذا لا يمنع انعقاده في حق الحكم 
كالبيع الفاسدء إلا أنه يمنع من الوطء لغيره» وهذا لا يمنع ثبات النسب؛ كالوطء في حالة 
الحيض والنفاس» وسواء كانت المنكوحة حرة أو أمة؛ لأن المقصود من فراش الزوجية لا 


وأما ملك اليمين ففي أم الولد يوجب الفراش بنفسه أيضاً؛ لأنه ملك يقصد به حصول 
الولد عادة ؟ كملك النكاحء فكان مفضياً إلى حصول /الولد كملك النكاح» إلا أنه أف 
منه؛ لأنه لا يقصد به ذلك مثل ما يقصد بملك النكاح؛ وكذا يحتمل النقل إلى غيره بالتزويج» 
وينتفي بمجرد النفي من غير لعان؛ بخلاف ملك النكاح . 

وأما في الأمةء فلا يوجب الفراش بنفسه بالإجماع؛ حتى لا تصير الأمة فراشاً بنفس 
الملك بلا خلاف . 

وهل تصير فراشاً بالوطء؟ اختلف فيه» قال أصحابنا ‏ رضي الله تعالى عنهم ‏ لا تصير 
فراش إلا بقريثة الدعوة. .وقال الشافعى .- عليه الرحمة - تضير فراشا يتفس الوطء من غير 
دعوة. 

وعبارة مشايخنا ‏ رحمهم الله في هذا الباب أن الفراش ثلاثة: فراش قوي» وفراش 


ضعيف» وفراش وسط› فالقوي: فراش المنكوحة حتى يثبت النسب من غير دعوةء ولا ينتفي 
إلا باللعان. 


والوسط : فراش أم الولد حتى يثبت النسب من غير دعوة» وينتفي بمجرد النفي من غير 
لعان. 


والضعيف : فراش الأمة حتى لا يثبت النسب فيه إلا بالدعوة عندنا؛ خلافاً للشافعي . 
وجه قوله”2 إن ثبات النسب منه لحصول الولد من مائةء وهذا يحصل بالوطء من غير 
دعوة» لأن الوطء سبب لحصول الولدء قصد منه ذلك أو لا. 


كلم (۲) في ب: قول الشافعي. 


م 
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وَلّنا أن وطء الأمة لا يقصد به حصول الولد عادة؛ لأنها لا تشتري للوطء عادة» بل 
للاستخدام والاسترباح» ولو وطئت فلا يقصد به حصول الولد عادة؛ لأن الولد لا يحصل إلا 
بترك العزل» والظاهر في الإماء هو العزل والعزل بدون”'' رضاهن مشروعٌ فلا يكون وطؤها 
سبباً لحصول الولد إلا بقرينة الدعوة؛ ولأنه لما ادعى علم بقرينة الدعوة أنه وطئها ولم يعزل 
عنهاء والوطء من غير عزل سبب لحصول الولد» فيثبت النسب حتى لو كان المولى وطئها 
وحصنها ولم يعزل عنها لا يحل له النفي فيما بينه وبين الله - تعالى عز شأنه ۔» بل تلزمه 
الدعوى والإقرار به لأنه إذا كان كذلك فالظاهر أنه ولده. فلا يحل له نفيه فيما بينه وبين الله 
تعالى» بلا خلاف بين أصحابنا - رضي الله تعالى عنهم -. 

واختلفوا فيما إذا وطئها وحصنهاء ولكن عزل عنهاء أو لم يعزل عنها ولكنه لم 
يحصنهاء قال أبو حنيفة - رضي الله عنه ‏ يحل له/ النفي» وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله - 
أحب إلي أن يدعو إذا كان وطئها ولم يعزل عنهاء وإن لم يحصنها. 

وقال محمد عليه الرحمة : أحب إليّ أن يعتق ولدها ويستمتع بأمه إلى أن يقرب 
موته» فيعتقها. 

وجه قول أبي يوسف أنه إذا وطئها ولم يعزل عنها احتمل كون الولد منه» فلا يحل له 
النفي بالشك والاحتمال. 

وجه قول أبي حنيفة أنه إذا لم يحصنها احتمل كونه من غيره» فلا يلزمه الإقرار به 
بالشك؛ لأن غير الثابت بيقين لا يثبت بالشك؛ كما أن الثابت بيقين لا يزول بالشك. 

وجه قول محمد إنه إذا احتمل كونه من غيره لا يلزمه الإقرار به؛ كما قاله أبو حنيفة 
- رحمه الله ولما احتمل كونه منه لا يجوز له النفى أيضاً؛ كما قاله أبو يوسف» لكن يسلك 
فيه مسلك الاحتياط» فيعتق الولد ا عن ارقن الحر عسى ويستمتع بأمه؛ لأن الاستمتاع 
بالأمة وأم الولد مباح» ويعتقها عند موته صيانة عن استرقاق الحرة بعد موت" . ويستوي في 
فراش الملك ملك كل المحل وبعضه» وملك الذات» وملك اليد في ثبوت النسب. 

وبيان ذلك فى مسائل : إذا حملت الجارية فى ملك رجلين» فجاءت بولد فَاذَّعَاه أحدهما 
كيح تنم لرل معا ن ها لدان لفلف ارج الت مدر إلا أن السب ل وا 
فمتى ثبت في البعض يتعدى إلى الكل» وتصير الجارية أم ولد له» وعليه نصف قيمتها 
لشريكه» ونصف العقر» ولا يضمن قيمة الولد» وهي من مسائل «كتاب العتق»”" . 


. في ب: من غير. (؟) في ط: بعد موته عسى‎ )١( 
: . في ب : العتاق‎ (۳) 
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ولو ادعياه جميعاً معا فهو ابلهماء والجارية أم ولد لهماء وهذا عندنا. وعند الشافعي 
رحمه الله هو ابن أحدهماء ويتعين بقول القائف . 


وجه قوله إن خلق ولد واحد من ماءِ فحلين مستحيلٌ عادةٌ ما أجرى الله سبحانه وتعالى 
العادة بذلك إلا فى الكلاب على ما قيل» فلا يكون الولد إلا من أحدهماء ويعرف ذلك بقول 
القائف» فإن الشرع ورد بقبول قول القائف في النسبء فإنه روي أن قائفاً مَرّ بأسامة وزيد وهما 
تحت قطيفة واحدة قد/ غطى وجوههماء وأرجلّهما بادية» فقال إن هذه الأقدام يشبه بعضها أ 
بعضاًء فسمع رسول لله ية - ففرح بذلك حتى كادت تبرق أسارير وجهه ‏ عليه الصلاة 
والسلام -. 

فقد اعتبر ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ قول القائف حيث لم يرد عليه» بل قرره بإظهار 
الفرح . 

ولنا إجماع الصحابة - رضي الله عنهم - فإنه روي أنه وقعت هذه الحادثة في زمن سيدنا 
عمر - رضي الله عنه - فكتب إلى شريح لبساً فلبس عليهماء ولو بينا لبين لهما هو ابنهما يرثهما 
ويرثانه» وكان ذلك بمحضر من الصحابة» ولم ينقل أنه أنكر عليه منكرء فيكون إجماعاً؛ لأن 
سبب استحقاق النسب بأصل الملك» وقد وجد لكل واحد منهماء فيثبت بقدر الملك حصة 
للنسب» ثم يتعدى لضرورة عدم التجزؤء فيثبت نسبه من كل واحد منهما على الكمال. 

وأما فرح النبي ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ وترك الرد والنكرء فاحتمل أنه لم يكن؛ لاعتباره 
قول القائف حجةء بل لوجه آخرء وهو أن الكفار كانوا يطعنون في نسب أسامة ‏ رضي الله 
عنه ‏ وكانوا يعتقدون القيافة» فلما قال القائف ذلك فرح رسولٌ الله كل - لظهور بطلان 
قولهم بما هو حجة عندهمء فكان فرحه في الحقيقة بزوال الطعن؛ بما هو دليل الزوال 
عندهم› والمحتمل لا يصلح حجة. 

وكذلك لو كانت الجارية بين ثلاثة أو أربعة أو خمسة» فادعوه جميعاً معاء فهو ابنهم 
جميعاًء ثابت نسبه منهم» والجارية أم ولد لهم عند أبي حنيفة› رال ن 
أكثر من اثنين» وقال محمد: لا يثبت من أكثر من ثلاثة. 

وجه قول أبى يوسف أن القياس يأبى ثبوت النسب من أكثر من رجل واحد؛ لما ذكرنا 
للشافعي» إلا أنا تركنا القياس في رجلين بأثر سيدنا عمر ‏ رضي الله تعالى عنه ‏ فبقي حكم 
الزيادة مردوداً إلى أصل القياس . 

وجه قول محمد أن الحمل الواحد يجوز أن يكون ثلاثة أولاد» وكل واحد منهم يجوز 
أن يخلق من ماء على حدةء وقد جاء عن إبراهيم النخعي ‏ رحمه الله أنه أثبت النسب من 
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ثلاثة. فأما الزيادة على الثلاثة في بطن واحدٍ فنادر غاية الندرة» فالشرع الوارد في الاثنين يكون 
واردا في الثلاثة . 

ولأبي حنيفة أن الموجب لثبات النسب لا يفصل بين عدد الائنين والخمسة» فالفصل بين 
عدد لاود ركو تدكا من شير دين وسواء كانت الأنصباء متفقة أو مختلفة؛ بأن كان 
لأحدهم السدس وللآخر الربع وللآخر الثلث وللآخر ما بقي»/ فالولد ابنهم جميعاًء فحكم 
النسب لا يختلف؛ لأن سبب ثبات النسب هو أصل الملك لا [صفة المالك]' والله سبحانه 
وتعالى أعلم. 

وأما حكم الاستيلاد فيثبت في نصيب كل واحد [ منهما]”'' بقدر حصته من الملك» فلا 
يتعدى إلى نصيب غيره» ولو كانت الجارية بين الأب والابن» فجاءت بولد فادعياه جميعاً معأ 
فلأت أؤلى عند علاط القلاتة وعد زه رجه الله شرك ال سيا جا وح ق 
إنهما اسْتَوَيَا في سبب الاستحقاق» وهو أصل الملك» فيستويان في الاستحقاق . 

ولنا أن الترجيح لجانب الأب؛ لأن نصف الجارية ملكه حقيقة» وله حق تمليك النصف 
الآخر» وليس للابن إلا ملك النصف. فكان الأب أولى› ويتملك نصيب الابن من الجارية 
بالقيمة» ضرورة ثبوت الاستيلاد في نصيبه؛ لأنه لا يتجزأء فلا يتصور ثبوته في البعض دون 
القن :كما قن الجا ال كه يبن ال ج رق كل اعد اننيها لكك لقف ل 
لأن الوطء من كل واحدٍ منهما في قدر نصيب شريكه حصل في غير الملك كما في 
الأجنبيين ٠‏ يضمن كل واحد منهما نصف العقر للآخر» ثم يكون النصف بالنصف قصاصاً؛ 
كما في الأجانب» وهذا بخلاف حالة الانفراد» فإن أمة لرجل إذا جاءت بولدٍ فادعاه أبوه» ثبت 
تنه فعا ولا عقر عليه عة أصتحابنا الاد لآن هناك ضار ملكا الجارية» فيرورة اخيش 
الاستيلادء سابقاً عليه أو مقارناً له؛ لانعدام حقيقة الملك؛ فجعل الوطء في الملك» وههنا 
الاستيلاد صحيح بدون التملك؛ لقيام حقيقة الملك في النصف» فلا حاجة إلى التملك لصحة 
الاستيلاد؛ وأنه صحيح بدونه» وإنما يثبت ضرورة ثبوت الاستيلاد في نصيبه؛ لأنه يحتمل ° 
التجزؤ؛ على ما ذكرناء هو الفرق» وكذلك الجد عند عدم الأب؛ لأنه بمنزلة الأب عند 
عدمه . 


ولو كان بين الجد والحافد جارية» فجاءت بولد؛ فادعياه معاً. والأب حَيْ» يثبت 
النسب منهما جميعاً؛ لأن الجد حال قيام الأب بمنزلة الأجنبي» ولو ادعى الولد أحد المالكين 


)١(‏ في ب: وصف الكمال. (۳) في ب: الأجانب. 
(۲) سقط من ط. )٤(‏ في ب: لا يحتمل. 
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وأب المالك الآخرء فالمالك أولى؛ لأن له حقيقة الملك. ولأب المالك الآخر حق التملك» 
فكان المالك الحقيقى أولى. 

هذا كله إذا كان الشريكان المدعيان حرين مسلمين» فإن كان أحدهما حُوًا والآخر عبد 
فالحر أولى؛ لأن إثبات النسب منه أنفع/ ؛ حيث يصل هو إلى حقيقة الحرية» وأمه إلى حق 
الخرية: 

وكذلك لو كان أحدهما حا والآخر [عبداً]”'' مكاتباً» فالح؛ أُوْلَىء لأن الولد يصل إلى 
حقيقة الحرية» ولو كان أحدهما مكاتباً والآخر عبداًء فالمكاتب أُوْلَى؛ لأنه حُرٌ يداء فكان أنفع 
للولدء ولو كانا عبدين يثبت النسب منهما جميعاًء لكن هل يشترط فيه تصديق المولى؟ فيه 
روايتان» ومنهم من وفق بين الروايتين؛ فحمل شرط التصديق على ما إذا كان العبد محجوراًء 
وحمل الأخرى على ما إذا كان مأذوناً؛ عملا بهما" جميعاً. 

ولو كان أحدهما مسلماً والآخر ذميّاء فالمسلم أَوْلَىء استحساناًء والقياس أن يثبت نسبه 
منهماء وهو رواية للحسن عن أبي حنيفة وزفر. 

وَجْهُ القياس أن النسب حكم الملك» وقد استويا في الملك» فيستويان في حكمه؛ كما 
في سائر الأحكام المتعلقة بالملك. 

وجه الاستحسان أن إثبات النسب من المسلم أنفع للصبي؛ لأنه يحكم بإسلامه تبعاً له؛ 
وكذلك "لز كان أحدهما تايا والآخر مجوسياء فالقياس أن يقبت السب متها [جميعا]”؛؛ 
لاستوائهما في الملك. وفى الاستحسان للكتابى أوْلّى» لأنه أقرب إلى الإسلام من المجوسي» 
فكان أنفع للصبي. 
هذا أنفع للصبي؛ لأنه يمكنه أن يكتسب الإسلام بنفسه إذا عقل» ولا يمكنه اكتساب الحرية 
بحالء ولو كان أحدهما دما والآخر هرتذا» فهو ابن المرتدة لأت :ولد :الخرتد على حكم 
الإسلام. 

[ألا ترى] أنه إذا بلغ كافراً يجبر على الإسلام» وإذا أجبر عليه فالظاهر أنه يسلم فكان 
هذا أنفع للصبي. 

هذا كله إذا خرجت دعوة الشريكين معاًء فأما إذا سبقت دعوة أحدهما فى هذه الفصول 


م 
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كلهاء. كانتا من كان فهو أرلن؟ لأن السب إذا فيت من إنسان فى زمان لا يحمل الوت من 
ر د لك رمان حذا إذا حن الخارية ي كما فجت رة فاع أحدفيا اذ 
ادعياه جميعاًء فأما إذا كان [العلوق]“ قبل الشراء؛ بأن اشترياها وهى حامل» فجاءت بولدء 
فادعاه أحدهما. ْ 


فأما حكم نسب الولدء وصيرورة الجارية أم ولد له» وضمان نصف قيمة الأم» موسراً 
كان أو معسراً ‏ فلا يختلف» ويختلف حكم العقر والولدء فلا يجب العقر هنا ويجب هناك ؛ 
لأن الإقرار بالنسب هنا لا يكون إقراراً بالوطء/ لتيقننا بعدم العلوق في الملك؛ بخلاف الأول» 
والولد يكون بمنزلة عبد بين شريكين أعتقه أحذهما؛ لأن ابتداء العلوق لم يكن في ملكه: فلم 
يجز إسناد الدعوى إلى حالة العلوق» إلا أنه ادعى نسب ولد بعضه على ملكه» ودعوى الملك 
بمنزلة إنشاء الإعتاق . 


ولو أعتق هذا الولد يضمن نصيب شريكه منه» إن كان موسراًء ولم يضمن إن كان 
معسراً؛ كذا هذا بخلاف ما إذا علقت الجارية فى ملكهما؛ لأن هناك استندت الدعوة إلى حال 
العلوق» فسقط الضمانء وهنا لا تستندء فلا بد من إفراد الولد بالضمان والولاء بينهماء وإن 
ادعياه [جميعاً معاً]"" فهو ابنهماء ولا عقر لواحد منهما على صاحبه؛ كما في الأول ولا 
يفترقان إلا في الولاء» فإن ثبت هنا لا يثبت هناك؛ لأنَّ الدعوة ثمة دعوة الاستيلاد» فيعلق 
الولد اء والدعوة هنا دعوة تحرير» وأنه يوجب استحقاق الولاء» قال عليه الصلاة والسلام : 
#الولآة لمن أفتق»”؟ ولو كانت الجارية المشتراة زوجة احدذهما فتجاءت بولد لاقل من نة 
أشهرء يثبت نسبه من الزوج من غير دعوةء لأنها إذا جاءت به لأقل من ستة أشهرء فقد تيقنا 
أن علوق الولد كان من النكاح» وعقد النكاح يوجب الفراش بنفسه. ويضمن نصف قيمة 
الجارية؛ لأنها صارت أم ولد له» فصار/ متملكاً نصيب شريكه بالقيمة» ولا يضمن قيمة 
الولد؛ لأنه عتق عليه من غير صنعه» ولو اشترى اخوان جارية حاملاً» فجاءت بولدء فادعاه 
أحدهماء يثبت نسبه منه» وعليه نصف قيمة الولد؛ لأن دعوته دعوة تحريرء فإذا ادعاه فقد 
حرره» والتحرير إتلاف نصيب شريكه» فيضمن نصف قيمته» ولا يعتق الولد على عمه 
بالقرابة؛ لأن الدعوة من أخيه إعتاق حقيقةء فيضاف العتق إليه لا إلى القرابة» هذا إذا ولدت 
الجارية المشتركة ولداً فادعاه أحد الشريكين» أو ادعياه جميعاًء فأما إذا ولدت ولدين» فادعى 
كن واج نيما ولذا على وة 
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فنقول هذا فى الأصل لا يخلو إما إن ولدتهما فى بطن واحد» وإما أن ولدتهما فى بطنين 
خافن و جنار سما سا وإننا إن سكنت" ااا ی فان ولتت 
الجارية الولدين فى بطن واحدء فإن خرجت الدعوتان جميعاً معأ. ثبت نسب الولدين منهما 
الان د ان التوأمين دعوة الآخر؛ لاستحالة الفصل بينهما فى النسب؛ لعلوقهما من 
ماء واحد» فكانت دعوة أحدهما دعوة الآخر ضرورة» وإ سين ادها بالدعوة» ثبت نسب 
الؤلدين م لاه مخ تنيت المدعى + ومن قفرورتة ركه نيب الآكر وغينا جميعا لعلوفهماء 
جري الأصل» وصارت الجارية أم ولد له» وغرم نصف العقر ونصف قيمة الجارية» والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

هذا إذا ولدتهما فى بطن واحدء فأما إذا ولدتهما فى بطنين مختلفين» فإن خرجت 
الاغركان عا معا تنك" نستي الأ رمن مدعي الأكر اذهك :رارت الجارة ا ولد له 
وغرم نصف قيمة الجارية ونصف العقر لمدعي الأصغر. 


وهل يثبت نسب الولد الأصغر من مدعي الأصغر؟ فالقياسٌ أن لا يثبت إلا بتصديق 
مدعي الأكبرء وفي الاستحسان يثبت. 


وجه القياس أن الجارية صارت أم ولد لمدعي الأكبر؛ لثبوت نسب الأكبر منه» فمدعي 
ولم يوجد. 


وجه الاستحسان أن مدعي الأكبر غير مدعي الأصغر؛ حيث أخر الدعوة إلى دعوته» 
فصار مدعي الأصغر بتأخير دعوة الأكبر مغروراً من جهته» وولد المغرور ثابت النسب» حر 
بالقيمة» وعلى مدعي الأصغر العقر لمدعي الأكبرء لكن نصف العقر أو كله ففيه اختلاف 
الروايتين» والتوفيق بينهما ممكنٌّ؛ لأن رواية نصف العقر على مدعى الأصغر جواب حاصل ما 
غل القن بعد القصاص وهر ال واه الكل ان قا عله قلي ان نوي ا قن 
الأصغر بعد المقاصة إلا النصف. فأمكن التوفيق بين الروايتين من هذا الوجه» وعلى مدعي 
الأصغر قيمة الولد الأصغرء لأنه ولد المغرورء وولد المغرور خُرٌ بالقيمة بإجماع الصحابة 
- رضي الله تعالى عنهم -/ . 

فإذن على مدعي الأصغر نصف العقر وكل قيمة الولد» وعلى مدعي الأكبر نصف قيمة 
الجارية؛ لصيرورتها أم ولد له» فيصير نصف قيمة الجارية الذى عل مدعي الأكبر قصاصاً 
بنصف العقرء وقيمة الولد الذي على مدعي الأصغر ويترادان الفضل . 
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هذا إذا خرجت الدعوتان جميعاً معاء فادعى أحدهما الأكبرء والآخر الأصغرء فأما إذا 
سبق أحدهما بالدعوة» فإن ادعى السايق بالدعوة الأكبر أولاً. 

فقد ثبت نسب الأكبر منه» وعتق وصارت الجارية أم ولد له» وغرم لشريكه نصف قيمة 
الجارية» ونصف العقرء بعد ذلك إذا ادعى الآخر الأصغرء فقد ادعى ولد أم ولد الغير» فلا بد 
من التصديق لثبات النسب» فإن صدقه ثبت النسب ويكون على حكم أمه» وَإِن كذبه لا يثبت 
اللسب» هذا إذا ادعى السابق بالدعوة الأكبر أو لا. 


فأما إذا ادعى الأصغر أولاًء ثبت نسب الأصغر منه» وعتق» وصارت الجارية أم ولد له 
وضمن نصف قيمتها. ونصف عقرها لشريكه الآخرء والأكبر يعد رقيق بينهما؛ لأنه ولد جارية 
مملوكة بينهما لم يدعه أحدء فإذا ادعاه الشريك الآخر بعد ذلك» صار كعبد بين اثنين أعتقه 
أحدهما عتق نصيبه» وثبت نسبه منه والشريك الآخر بالخيار: إن شاء أعتق نصيبه» وإن شاء 
ضمن المعتق قيمة نصيبه إن كان موسراًء وإن كان معسراً فله خيار الإعتاق والاستسعاء لا غير 
وهذا قول أبى حنيفة رحمه الله وعندهما إن كان موسرا فله تضمين الموسر لا غيرء وإن كان 
شرا لها الأسستحاء على ما ا في «كتاب العتاق» . 

ولو قال أحدهما: الأكبر ابنى والأصغر ابن شريكى» ثبت نسب الأكبر منه» وصارت 
الجارية أم ولد لهء وقد سن ننه الاه ونصف العقر لشريكه» والأصغر ولد أم ولده» 
أقر بنسبه لشریکه» فإن صدقه شريكه ثبت نسبه منه ولا يعتق» وإن كذبه لا يثبت النسب؛ 
وكذلك لو قدم وأخرء بأن قال الأصغر: ابني والأكبر ابن شريكي ثبت نسب/ الأصغر منه. 
[ونسب الأكبر موقوف على تصديق شريكه. 

ولو قال أحدُهما الأصغر ابني والأكبر ابن شريكيء أو قدم وأخرء فقال: الأكبر ابن 
شريكي والأصغر ابني» ثبت نسب الأصغر منه» وعتق» وصارت الجارية أم ولد له» وعتق» 
وضمن لشريكه نصف قيمة الجارية ونصف العقرء ونسب الأكبر موقوف على تصديق شريكه. 
فإن صدقه ثبت النسب منه» ويغرم لمدعي الأصغر نصف قيمة الأكبر» وإن كذبه صار كعبد بين 
شريكين شهد أحدهما على صاحبه بالإعتاق» وكذبه صاحبه؛ [لما علم في «كتاب العتاق»]”" . 

ولو ولدت جارية في يد إنسان ثلاثة أولادء فادعى أحدهم فنقول:”" لا يخلو إما إن 
ولدوا في بطن واحدء وإما إن ولدوا في بطون مختلفة» ولا يخلو إما أن ادعى أحدهم بعينه» 


)١(‏ في ب: عرق. 
)۲( في ب: على ما عرف في مسائل الإعتاق. 
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وإما أن ادعى أحدهم بغير عينه» فإن ولدوا فى بطن واحد فادعى أحدهم بغير عينه» فقال: 
أحد هؤلاء ابني» أو عَيّنَ واحداً منهم. فقال هذا ابني» عتقواء وثبت نسب الكل منه؛ لأن من 
ضرورة ثبوت نسب أحدهم ثبوت نسب الباقين؛ لأنهم توأم علقوا من ماء واحدء فلا يفصل 
بين البعض والبعض في النسب» وإذا ثبت نسبهم صارت الجارية أم ولد له. 

هذا إذا ولدوا في بطن واحدء وأما إذا ولدوا في بطون مختلفة» فقال: الأكبر ولدي. 
ف ف يه وصارت الجارية أم ولد له وهل يثبت نسب الأوسط والأصغرء القياس أن 
يثبت» وهو قول زفر ‏ رحمه الله -. ويكون حكمهما حكم الأم» وفي الاستحسان لا يثبت. 

وجه القياس ظاهرٌ؛ لأنه لما ثبت نسب الأكبر فقد صارت الجارية أم ولد له» فكان 
الأوسط والأصغر ولد أم الولدء وولد أم الولد يثبت نسبه من مولاها من غير دعوة ما لم يوجد 
النفى منه» ولم يوجد. 

رجه الاستحسان أن النفي فيه وإن لم يوجد نضًا فقد وجد دلالة» وهو الإقدام على 
تخصيص أحدهم بالدعوة» فإن ذلك دليل نفي البواقي؛ إذ لو لم يكن كذلك لم يكن لتخصيص 
البعض مع استواء الكل في استحقاق الدعوة معنى . 

هذا إذا ادعى الأكبرء فأما إذا ادعى الأوسط» فهو حر ثابت النسب منه» وصارت الجارية 
أم ولد له والأكبر رقيق؛ لأنه ولد على ملكه. ولم يدعه أحد» وهل كبتك تب الأصغر/ فهو ب 
على ما ذكرنا من القياس والاستحسان. 

هذا إذا ادعى الأوسطء فأما إذا ادعى الأصغر فهو حُرٌ ثابت النسب» والجارية أم ولد له 
والأكبر والأوسط رقيقان؛ لما ذكرنا. 

هذا إذا ادعى أحدهم بعينه» فأما إذا ادعى بغير عينه فقال: أحد هؤلاء ابني» فإن بين 
فا فيه ما ذكرناء وإن مات قبل البيان عتقت الجارية بلا شك؛ لأنه لما ادعى نسب أحد 

ٍِ و بل الي كن السب هم 


وأما حكم الأولاد في العتق فقد ذكرنا الاختلاف فيه بين أبي حنيفة وصاحبيه 
- رضوان الله تعالى عليهم ‏ في «كتاب العتاق» . 


عبدٌ صغير بين اثنين» أعتقه أحدهما ثم ادعاه الآخرء ثبت نسبه منه عند أبي حنيفة 
- رحمه الله - ونصف ولائه للآخرء وعندهما لا يثبت نسبه؛ بئَاة على أن الإعتاق يتجزأ 


)١(‏ في ب: نسب الأكبر. 
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نے¿ فیبقی نصيب المدعى على ملكه. فتصح دعوته فيه» وعندهما لا يتجزأ ويعتق الكل؛ 
فلم يبق للمدعي فيه ملك» فلم تصح دعوته» وإن كان العبد كبيراً فكذلك عنده؛ لما ذكرنا أنه 
يبقى الملك له في نصيبه» وعندهما إن صدقه العبد ثبت النسب, وإلا فلا؛ لأنه عتق كله 
' بإعتاق البعض» فلا بد من تصديقه . 

ويخرج على الأصل الذي ذكرنا دعوة العبد المأذون ولد جارية من إكسابه؛ أنها تصح. 
ويثبت نسب الولد منه؛ لأن ملك اليد ثابت لهء وأنه كاف لثبات النسب» ولو ادعى المضارب 
ولد جارية المضارية: لم تصح دعوته. إذا لم يكن في المضارب ربح؛ لأنه لا بد لثبات النسب 
من ملك لا ملك للمضارب أصلا لا ملك الذات ولا ملك اليد إذا لم يكن في المضاربة 
رخ ٠‏ 

وَلَوِ ادّعَى ولداً من جارية لمولاه» ليس من تجارته» وادعى أن مولاها أحلها له أو 
زوجها منه ‏ لا يثبت نسبه منه إلا بتصديق المولى؛ لأنه أجنبي عن ملك المولى؛ لانعدام 
الملك له فيه أصلاًء فالتحق بسائر الأجانب إلا فى الحد» فإن كذبه المولى ثم عتق فملك 
الجارية بوجه من الوجوه»› نفذت دعونه؛ لأنه أقر بجهة مصححة للنسب» لکن توقف نفاده 
لحق المولى» وقد زال. 

ولو َرَو المأذون حرة أو أمة فوطئها ثبت النسب/ منه» سواء كان النكاح بإذن المولى 
أو لاء لأن النسب ثبت بالنكاح» صحيحاً كان أو فاسداء وعلى هذا دعوة المكاتب ولد جارية 
من إكسابه صحيحة؛ لأن ملك اليد والتصرف ثابت له كالمأذون. 


وإذا ثبت نسب الولد منه لم يجز بيع الولد ولا بيع الجارية؛ أما الولد فلأنه مكاتب عليه 
ولا يجوز بيع المكاتب» وأما الأم فلأنه له فيها حق ملك ينقلب ذلك الحق حقيقة عند الأداءء 
فمنع من بيعهاء والعبد المسلم والذمي سواء في دعوى النسب؛ وكذا المكاتب المسلم 
والذمي؛ لأن الكفر لا ينافي النسب. 

ويستوي فى دعوته الاستيلاد وجود الملك وعدمه عند الدعوة بعد أن كان العلوق في 
الملك» فإن كان العلوق في غير الملك» كانت دعوته دعوة تحرير» فيشترط قيام الملك عند 
الدعوة» فإن كان في ملكه يصحء وإن كان في ملك غيره لا يصح إلا بشرط التصديق أو البينةء 
فنقول جملة الكلام فيه أن الدعوة نوعان: دعوة الاستيلاد ودعوة تحرير» فدعوة الاستيلاد هي 
أن يكون علوق المدعي في ملك المدعي» وهذه الدعوة تستند إلى وقت العلوق» وتتضمن 


. في ب: عند أبي حنيفة‎ )١( 
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الإقرار بالوطء» فيتبين أنه علق حُرّاء ودعوة التحرير هو أن يكون علوق المدعي في غير ملك 
[المدعي]”'' وهذه الدعوة تقتصر على الحال» ولا تتضمن الإقرار بالوطء لعدم الملك”' وقت 
العلوق. 

وبيان هذه الجملة في مسائل: إذا ولدت جارية في ملك رجل لستة أشهر فصاعداًء فلم 
يدع الولد حتى باع الأم والولد» ثم ادعی الولده صحت دعوته» ويثبت النسب منه» وعتق» 
وظهر أن الجارية أم ولد له» ويبطل البيع في الجارية وفي ولدهاء وهذا استحسان. 

وفي القياس أن لا تصح دعوته» ولاايثبت النسب لعدم الملك وقت الدعوة . 


وجه الاستحسان أن قيام الملك وقت الدعوة ليس بشرط لصحة هذه الدعوة» بل الشرط 
أن يكون علوق الولد فى الملك؛ لأن هذه الدعوة تستند إلى وقت العلوق» فإذا كان علوق 
الولد في ملك المدعي فقد ثبت له سق استسفاق التسب» وأنه لا يحتمل البطلان كما لا 
يحتمل حقيقة النسب» فلم يبطل البيع وصحت دعوته» وظهر أن الجارية كانت أم ولد 3له]9) 
فلم يصح بيعها وبيع ولدهاء [فيردها وولدها]””'. ويرد الثمن» ولو لم يدعه البائع حتى خرج 
عن ملك المشتري بوجه من الوجوه. ينظر إن كان ذلك يحتمل الفسخ يفسخ. وإن لم يحتمله 
لا يفسخ إلا لضرورةء فنقول: بيانه إذا كان المشتري باع الولد أو وهبه أو رهنه أو آجره أو 
كاتبه» فادعاه البائع» نقض ذلك وثبت النسب؛ لأن هذه التصرفات مما يحتمل الفسخ 
والنقض. 

وكذلك لَرْ كَانَ المشتري باع الأم أو كاتبها أو رهنها أو آجرها أو زوجها لما قلناء ولو 
كان أعتقها أو أعتق الولدء لم تصح دعوة البائع؛ لأن العتق بعد ثبوته لا يحتمل البطلان إلا 
لضرورة؛ لأنه يعقبه أثراً لا يحتمل البطلانء وهو الولاء؛ وكذلك لو مات الولد أو قتل؛ لأن 
الميت مستغن عن النسب؛ وكذلك لو كان المشتري باع الولد فأعتقه المشتري أو دبره أو مات 
عنده» لم تصح دعوة البائع لما قلنا. 

ولو كان المشتري أعتق الأم أو دبرها دون الولد»ء صحت دعوته في الولد ولم تصح في 
الأمء وفسخ البيع في الولدء ولا يفسخ في الأم؛ لأن المانع من الفسخ خص الأم ولا تصير 
الجارية أم ولد له؛ لأن أمومية الولد ليست من لوازم ثبات النسب» بل تنفصل عنه في الجملة؛ 
كمن استولد جارية الغير بالنكاح» يثبت نسب الولد منهء ولا تصير الجارية أم ولد له للحال» 


)000( في ب: لعدم تصور الاستيلاد لعدم الملك. 
)۲( سقط من ط. 
)۳( في ب: فيسترد الجارية والولد. 


VA‏ كتاب الدعوى 


إلا أن يملكها بوجه من الوجوه» وإذا فسخ البيع في الولد يرد البائع من الثمن حصة الولدء 
فيقسم الثمن على قدر قيمتهماء فتعتبر قيمة الأم يوم العقدء وقيمة الولد يوم الولادة؛ لأنه إنما 
صار ولداً بالولادة» فتعتبر قيمته يومئذ» فيسقط قدر قيمة الأم» ويرد قدر قيمة الولد. 

ولو كانت قطعت يد الولد عند المشتري» وأخذ أرشهاء ثم ادعاه البائع» ثبت نسبه 
وسلم الأرش للمشتري؛ لأن هذه دعوة الاستيلاد» وأنها تستند إلى وقت العلوق» ومن.شأن 
المستند أن يثبت للحال» أولآء ثم يستند/ فيستدعي قيام المحل للحال؛ لاستحالة ثبوت 
الحكم في الهالك واليد المقطوعة هالكة» فلا يمكن تصحيح الدعوة فيها بطريق الاستنادء 
ويسقط عن البائع من الثمن حصة الولد؛ لأنه سلم البدل للمشتري» وهو الأرش. 

ولو ماتت الأم ثم ادعى البائع الولد» صحت دعوته» وثبت النسب؛ لأن محل النسب 
قائم وهو الولدء وأمومية الولد ليست من لوازم ثبوت النسب؛ لما تقدم» فثبت نسب الولدء 
وإن لم تصر الجارية أم ولد له» وهل يرد جميع الثمن؟ عن أبي حنيفة نعم» ودا الآ يرد 
إلا قدر قيمة الولد» فتعتبر القيمتان ويقسم الثمن على قدر قيمتهماء فما أصاب قيمة الأم 
يسقط › وما أصاب قيمة الولد يرد؟ لأنه ظهر أن الجارية أم ولده» ومن باع أم ولده ثم هلكات 
عند المشتري» لا تكون مضمونة عليه عنده”''» وعندهما تكون مضمونة عليه . 

ولقب المسألة أن أم الولد غير متقومة؛ من حيث إنها مال عنده» وعندهما متقومة» وهي 
من مسائل العتاق . 

وعلى هذا إذا باعها والحمل غير ظاهرء فولدت فى يد المشتري لأقل من ستة أشهرء 
فادعاه البائع . 


وعلى هذا إذا حملت الجارية فى ملكه فباعها وهى حامل» فولدت عند المشتري لأقل 
من ستة أشهرء فادعاه البائع . 

هذا إذا ولدت ولداًء فأما إذا ولدت ولدين في بطن واحدء فادعى البائع» فإن ادعاهما 

وكذا إذا ادعى أحدهماء صحت دعوته» ولزمه الولدان معا لما مر أن التوأمين لا 
يحتملان الفصل فى النسب» لانخلاقهما من ماء واحدء فإن ولدت أحدهما لأقل من ستة» 
والآخر لأكثر من ستة أشهرء فادعى أحدهما ثبت نسبهماء ويجعل كأنهما ولدتهما جميعاً عند 
البائع لأقل من ستة أشهر؛ لأنهما كانا جميعاً في البطن وقت البيع . 


. في ب: وعند أبي يوسف ومحمد. (۲) في ب: عند أبي حنيفة‎ )١( 


کتاب الدعوى ۹4 


و فباع أحد ا ثم ادعى الولد الذي عنده» ثبت 
نسبه ونسب الولد المبيع انشا سواء كان المشتري أدعاه أو أعتقه ؛ لما ذكرنا أنهما لا يحتملان 
الفصل في ثبات النسب» فمن ضرورة ثبوت نسب أحدهما ثبوت نسب الآخر. 


وكذلك لو ولدتهما عند المشتري» فأعتق أحدهما ثم ادعى البائع الآخرء ثبت/ نسبهماب 
ميقا وينتقض العتق ضرورة؛ فرقاً , بين الولد وبين الأم أنه لو كان أعتق الأم فادعى البائع 
الولدء لا ينتتقض العتق في الأمء وينتقض في الولد؛ لأن العتق لا يحتمل الفسخ مقصودا 
وإنما يحتمله للضرورة» وفى ي الولد ضرورة عدم الاحتمال للانفصال في النسب» ولا ضرورة 
في الأم ؛ لما ذكرنا أن أمومية الولد تنفصل عن إثبات النسب في الجملة. 


ولو قطعت يد أحد الولدين» ا البائع» ثبت نسبهماء وكان الأرش للمشتري لا 
للبائع» إلا أن يقيم البائع البينة على الدعوة قبل البيع» فتكون له؛ لما ذكرنا أن ما ثبت بطريق 
الاستناد ثبت في الحال ثم يستند فيستدعي قيام المحل للحال» واليد المقطوعة هالكة فلا يظهر 
| أثر الدعوة فيهاء ولو قتل أحدهما ثم ادعاهما البائع ثبت نسبهماء وكانت قيمة المقتول لورثة 
المقتول لا للمشتري» فرقاً بين القتل والقطع . 

وَوَجَْهُ الفرق أن محل حكم الدعوة مقصوداً هو النفس» وإنما يظهر في الأطراف تبعاً 

للنفس» وبالقطع انقطعت التبعية» فلا يظهر حكم الدعوة”'' فيهاء فسلم الأرش للمشتري» ونفقس 
كل واحد من التوأمين ¿ أصل في حكم الدعوة» فمتى صحت في أحدهما تصح في الآخر. 

وإن كان مقتولاً ضرورة أنه لا يتصور الفصل بينهما في النسب» ومتى صحت الدعوة 
استندت إلى وقت العلوق؛ لأنها دعوة الاستيلادء فتبين أنهما علقا حرين» فكان ينبغى أن 
قوب الد رر اللتتترل اة إلا أله وجيت الح ان ف هدم الوعوة بطري 
الاستناد» والمستند يكون ظاهراً من وجه مقتصراً على الحال من وجهء فعملنا بالشبهين» 
فأوجبنا القيمة عملا بشبه الاقتصادء وجعلنا الواجب لورثة المقتول عملاً بشبه الظهور؛ عملاً 
بالدليلين بقدر الإمكان» وكذلك لو أعتق المشتري أحدهما ثم قتل وترك ميراثاً» فأخذ ديته 
وميراثه بالولاءء ثم ادعی البائع الولدين» فإنه يقضي بالحي وأمه للبائع » ويثبت نب الولد 
المقتول منه» ويأخذ الدية والميراث من المشتري؛ لما قلنا/ . | 


هذا إذا ولدت في يد المشتري لأقل من ستة أشهر من وقت البيعء > فإن ولدت لستة أشهر 
فصاعداً لم تصح دعوة البائع» إلا أن يصدقه المشتري؛ لأنا لم نتيقن بالعلوق في الملك» فلم 


)١(‏ في ب: التبعية. 


0 كتاب الدعوى 


يمكن تصحيح هذه الدعوة دعوة استيلاد » فتصحح دعوة تحرير » ويشترط لصحة هذه الدعوة 
الملك للمدعي وفت الدعوة» ولم يوجدء فلا تصح إلا إذا صدقه المشتري فتصح ؛ لأنه 
أقر بنسب عبد غيره» وقد صدقه الغير في ذلك» فثبت نسبه» ويكون عبداً لمولاه. 


ولو ادعى المشتري نسبه بعد تصديقه البائع»؛ لم يصح؛ لما مر أن النسب متى ثبت 
لإنسان في زمان لا يتصور ثبوته من غيره بعد ذلك» هذا كله إذا كانت الدعوى من البائع » فإن 
كانت من المشتري وقد ولدت لأقل من ستة أشهر» صحت دعوته» وثبت النسب؛ لأن هذه 
دعوة تحرير لا دعوة استيلاد؛ لتيقننا أن العلوق لم يكن في الملك»› فيستدعي قيام الملك وقت 
الدعوةء وقد وجدء فلو ادعاه البائع بعد ذلك لا تسمع دعوته» لما مر أن إثبات نسب ولد 
واحد من اثنين على التعاقب يمتنع › ولو ادعاه البائع والمشتري محا فدعوة البائع أولَى ؛ لأن 
دعوته دعوة استيلاد» لوقوع العلوق في الملك» وأنها تستند إلى وقت العلوق»› ودعوة 
المشتري دعوة تحرير لوقوع العلوق في غير الملك بيقين» وأنها تقتصر على الحال» والمستند 
أولى؛ لأنه سابق في المعنى» والأسبق أولى؛ كرجلين ادعيا تلقي الملك من واحد» وتاريخ 
أحدهما أسبق» كان الأسبق أولى؛ كذا هذا. 

وعلى هذا إذا ولدت أمة رجل ولداً فى ملكه لستة أشهر فصاعداًء فادعاه أبوه» ثبت نسبه 
ف سواه اأص هة أن ] دف الان فى ذلك أو تيه :ان الأكران ا الولف قرا 
بوطء الجارية» والأب إذا وطىء جارية ابنه من غير نكاح» يصير متملكاً إياها لحاجته إلى نسب 
ولد يَخيًا به ذِكُرُهُ ولا يثبت النسب إلا بالملك» وللأب ولاية تملك مال ابنه عند حاجته إليه. 

ألا ترى أنه يتملك ماله عند حاجته إلى الإنفاق على نفسه/ ؛ كذا هذا. 

إلا أن هناك يتملك بغير عوض» وهنا بعوض» وهو قيمة الجارية لتفاوت بين الحاجتين؛ 
إذ الحاجة هناك إلى إبقاء النفس» والحاجة هنا إلى إبقاء الذكر والاسمء والتملك بغير عوض 
أقوى من التملك بعوض؛ لأن ما قابله عوض كان تملكاً صورة لا معنى؛ وقد دفع الشارع كل 
حاجة بما يناسبهاء فدفع حاجة استيفاء المهجة بالتملك بغير بدل» وحاجة استيفاء الذكر 
بالتملك ببدل؛ رعاية للجانبين» جانب الابن وجانب الأب». وتصديق الابن ليس بشرط» فسواء 
صدقه الابن في الدعوى والإقرار أو كذبه يثبت النسبء فرقاً بين هذا وبين المولى إذا ادعى 
ولد أمة مكاتبه ؛ أنه لا يثبت نسبه منه إلا معدي الات 

ووجه الفرق ظاهر؛ لأنه لا ولاية للمولى على مال المكاتب» فكان أجنبيًا عنه» فوقعت 
الحاجة إلى تصديقه» وللأب ولاية على مال ابنهء فلا يحتاج إلى تصديقه لصحة هذه الدعوة؛ 
لكن من شرط صحة هذه الدعوة كون الجارية في ملك الابن من وقت العلوق إلى وقت 
الدعرة» حتى لو اشتراها الاين قجاءت بولد لأقل من مثة أشهر» فادعاه الأب لا تصح 


كتاب الدعوى A1‏ 


دعوته؛ لانعدام الملك وقت العلوق؛ وكذا لو باعها فجاءت بولد في يد المشتري لأقل من ستة 
أشهرء فادعاه الأب» لم تصح؛ لانعدام الملك وقت الدعوة؛ وكذا لو كان العلوق في ملكه 
وولدت في ملکه» وخرجت عن ملكه فيما بينهما؛ لانقطاع الملك فيما بينهماء ثم إنما كان 
قيام الملك للابن في الجارية من وقت العلوق إلى وقت الدعوة شرطاً لصحة هذه الدعوة؛ لأن 
الملك يثبت مستنداً إلى زمان العلوق» ولا يثبت الملك إلا بالتملك» ولا تملك إلا بولاية 
التملك؛ لأن تملك مال الإنسان عليه كرهاً وتنفيذ التصرف عليه جبراً ‏ لا يكون إلا بالولاية» 
1 الولايةء فإذا لم تكن الجارية في ملكه من وقت العلوق إلى وقت الدعوة» لم 

تتم الولاية» فلا يستند الملك» وكذلك الأب لو كان كافراً أو عبداً» فادعى» لا تصح دعوته؛ 
5 الكفر والرق ينفيان الولاية. 


ولو كان كافراً فأسلم» أو عبداً فأعتق . فادعى » > نظر في ذلك : إن ولدت/ بعد الإسلام | 
أو الإعتاق لأقل من ستة أشهرء لم تصح دعوته» لانعدام ولاية التملك وقت العلوق» وإن 
ولدت لستة فصاعداًٌ صحت دعوته» ويثست النسب لقيام الولاية. 


ولو كان معتوهاً فأفاق» صحت دعوته استحساناً والقياس أن لا تصح؛ لأن الجنون مناف 
للولاية بمنزلة الكفر والرق. 


ووجه الاستحسان أن الجنون أمرٌ عارض كالإغماءء وكل عارض على أصل إذا زال 
يلتحق بالعدم من الأصل؛ كأنه لم يكن» كما لو أغمي عليه ثم أفاق» ولو كان مرتدّاء فادعى 
ولد جارية ابنه» فدعوته موقوفة عند أبى حنيفة؛ لتوقف ولايته وعندهما صحيحة لنفاذ 
ولايته؛ بناء على أن تصرفات المرتد موقوفة عنده» وعندهما نافنة» وإذا ثبت الولد من الأب» 
فنقول: صارت الجارية أم ولد» ولا عقر عليه عند أصحابنا الثلاثة ‏ رحمهم الله تعالى -» وعند 
زفر 000 ا 


Ty EST 
المشتركة د بين الأجنبيين إذا جاءت بولد فادعاه أحدهما؛ لأن الوطء في نصيب شريكه حصل في‎ 
غير الملك» > فيوجب نصف العقر.‎ 


ولنا: أن الإيلاج المنزل المعلق من أوله إن آخر إيلاج واحد» فكان من أوله إلى آخره 
استیلادا فلا بد وأن يتقدمه الملك أو يقارنه على جارية مملوكة لنفسهء » فلا عقر بخلاف 


)0غ( في ب: عند أبي يوسف ومحمد. 


بدائع الصنائع ج۸ م1" 


AY‏ كتاب الدعوى 


الجارية المشتركة؛ لأن ثمة لم يكن نصيب الشرك شرطاً لصحة الاستيلاد وثبات النسب؛ لأن 
نصف الجارية ملكه» وقيام أصل الملك يكفي لذلك» وإنما يثبت حكما للثابت في نصيبه قضية 
للنسب ضرورة أنه لا يتجزأء وحكم الشيء لا يسبقه» بل يتعقبه» فوطء المدعي صادف نصيبه 
ونصيب شريكه» ولا ملك له فى نصيب شريكه» والوطء في غير الملك يوجب الحدء إلا 
أ سقط هة :قرحت النقرء وهنا العملك كنك مرظأ لعزت الشدية» وصححة الانتلاد 
وشرط الشيء/ » يكون سابقاً عليه أو مقارناً له» فالوطء صادف ملك نفسه» فلا يوجب العقرء 
ولا يضمن قيمة الولد أيضاًء لأنه علق حُرَاء وإن كانت الجارية مملوكة لا ولاء عليه؛ لأن ذلك 
حكم الإعتاق» فيستدعي تقدم الرق ولم يوجدء ودعوة الجد أبي الأب ولد جارية ابن الابن 
- بمنزلة دعوة الأب عند انعدامهء أو عند انعدام ولايته . 


فأما عند قيام ولايته» فلا ؛ حتى لو كان الجد نصرانيًا وحافده مثله» والأب مسلمء لم 
تصح دعوة الجدء لقيام ولاية الأب. 


وإن كان الأب ميتاء أو كان كافراً أو عبداً» تصح دعوة الجد؛ لانقطاع ولاية الأب؛ 
وكذا إذا كان الأب معتوهاً من وقت العلوق إلى وقت الدعوة» صحت دعوة الجد لما قلناء فإن 
أفاق ثم ادعى الجدء لم تصح دعوته؛ لأنه لما أفاق فقد التحق العارض بالعدم من الأصل» 
فعادت ولاية الأب» فسقطت ولاية الجد. 


ولو كان الأب مرتدًا فدعوة الجد موقوفة عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله » فإن قتل على 
الردة أو مات صحت دعوة الجد. وإن أسلم لم تصح؛ لتوقف ولايته عنده؛ كتوقف تصرفاته » 
وعندهم( لا تصح دعوة الجدء لأن تصرفاته عندهما نافذة» فكانت ولايته قائمة . 


هذا إذا وطىء الأب جارية الابن من غير نكاح» فأما إذا وطئها بالتكاح» ثبت النسب من 
غير دعوة» سواء وطئها بنكاح صحيح أو فاسد؛ لأن النكاح ورححي انو جمس ميا 
كان أو فاسداًء ولا يتملك الجارية لأنه وطئها على ملك الابن بعقد النكاح» وعند الشافعي 
- رحمه الله لا يجوز هذا النكاح؛ لما علم في «كتاب النكاح»» ويعتق الولد على أخيه 
بالقرابة؛ لأن النسب إنما يثبت بعقد النكاح» لا بملك اليمين» فبقيت الجارية على ملك الابن» 
وقد ملك الابن أخاه» فيعتق عليهء فإن ملك الأب الجارية بوجه من الوجوه» صارت أم ولد 
له؛ لوجود سبب أمومية الولدء وهو ثبات النسبء إلا أنه توقف حكمه على وجود الملك»› 
فإذا ملكها صارت أم ولد له. 


)١(‏ في ب: أن الحد. (۲) في أ: عند أبي يوسف ومحمد. 


كتاب الدعوى او 


هذا كله إذا ادعى الأب ولد جارية ابنهء فأما إذا ادعى ولد أم وده أو مدير تدان 1 
جاءت بولد فنفاه الابن» حتى انتفى نسبه منهء ثم ادعاه الأب لم يثبت نسبه منه في ظاهر 
الرواية» وعليه نصف العقر. 


وروي عن أبي يوسف ‏ رحمه الله أنه فرق بين ولد أم الولد وبين ولد المدبرةء فقال: 
لا يثبت نسب ولد أم الولدء ويثبت نسب ولد المدبرة من الأب» وعليه قيمة الولد والعقر 
والولاء للابن. 

وجه هذه الرواية أن إثبات النسب لا يقف على ملك الجارية لا محالة» فإن نسب [ولد] 
الأمة المنكوحة» يثبت من الزوج» والأمة ملك المولى. 

وأما القيمة؛ فلأنه ولد ثابت النسب علق حُرّاء فأشبه ولد المغرورء فيكون حرًا بالقيمةء 
والولاء للابن؛ لأنه استحقه بالتدبير» وأنه لا يحتمل الفسخ بعد الاستحقاق؛ بخلاف ولد أم 
الولد؛ لأن أم الولد فراش لمولاهاء فكان الولد مولوداً على فراش الابن» والمولود على فراش 
إنسان لا يثبت نسبه من غيره» وإن انتفى عنه بالنفي» كما في اللعانء والصحيح جواب ظاهر 
الرواية؛ لأن النسب لا يثبت إلا بالملك» وأم الولد والمدبرة لا يحتملان التملك» ويضمن 
العقر؛ لأنه إذا لم يتملكها فقد حصل الوطء في غير الملك» وقد سقط الحد للشبهة» فيجب 
العقر. 

هذا إذا لم يصدقه الابن في الدعوى بعد ما نفاه» فإن صدقه ثبت النسب بالإجماع؛ لأن 
نسب ولد جارية الأجنبي يثبت من المدعي بتصديقه في النسب» فنسب ولد جارية الابن أَوْلن» 
ويعتق على الابن؛ لأن أخاه ملكهء وولاؤه له؛ لأن الولاء لمن أعتق» ولو ادعى ولد مكاتبة 
ابنه لم يثبت نسبه منه؛ لأن النسب لا يثبت بدون الملك. والمكاتبة لا تحتمل التملك» فلا 
تصح دعوته إلا إذا عجزت. فتنفذ دعوته؛ لأنها إذا عجزت فقد عادت قنّاء وجعل المعارض 
كالعدم من الأصلء فصار كما لو ادعى قبل الكتابة» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل 
وأما بيان ما يظهر به النسب» فالنسب يظهر بالدعوة مرة» وبالبينة أخرى» أما ظهور 
النسب بالدعوة. فيستدعي شرائط صحة الدعوة. والإقرار بالنسب وسنذكره في «كتاب 
الإقرارة» إلا أنه قد يظهن يتفن الدغوة وقد الا يظهر/ إلا بشريطة التصديق . [فتقول ية © 


019 -فئ و 


Af‏ كتاب الدعوى 


الكلام فيه أن المدعي نسبه إما أن يكون في يد نفسهء وإما أن لا يکون» فإن کان في يد نفسه 
لا يثبت نسبه من المدعى» إلا إذا صدقه؛ لأنه إذا كان فى يد نفسه فإقراره يتضمن إبطال يدهء 
فلا تبطل إلا برضاهء وإن لم يكن في يد نفسه» فما أن يكون مملوكأء وإما إن لم يكن» فان 
كان مملوكاً يثبت نسبه بنفس الدعوة إذا كان في ملك المدعي وقت الدعوة» وإن كان في ملك 
غيره عند الدعوة» فإن كان علوقه في ملك المدعي» ثبت نسبه بنفس الدعوة أيضاً وإن لم 
يكن علوقه في ملكه. لا يثبت نسبه إلا بتصديق المالك على ما ذكرناء وإن لم يكن مملوكاً. ‏ 
فإما إن لم يكن في يد أحدء لا في يد غيره» وي يديه ی و وإما إن كان في 
يد أحد كاللقيط» فإن لم يكن في يد أحد» ثبت نسبه بنفس الدعوة» امانا والقياي أن له 


لىسا . 


وجه القياس أنه ادعى أمراً جائز الوجود والعدم» فلا بد لترجيح أحد الجانبين من 
مرجح» ولم يوجدء فلم تصح الدعوة. 

وجه الاستحسان أنه عاقل أخبر بما هو محتمل الثبوت» وكل عاقل أخبر بما يحتمل 
الثبوت يجب تصديقه؛ تحسيناً للظن به» وهو الأصل إلا إذا كان في تصديقه ضرر بالغير» وهنا 
في التصديق نظر من الجانبين» جانب اللقيط بالوصول إلى شرف النسب والحضانة والتربية؛ 
وجانب المدعي بولد يستعين به على مصالحه/ الدينية والدنيوية» وتصديق العاقل في دعوى ما 
ينتفع به ولا يتضرر غيره به واجبٌء ولو ادعاه رجلان» ثبت نسبه منهما عندناء وعند الشافعي 
رحمه الله لا ث يغبت إلا من أحدهما ويتعين بقبول القافةء على ما ذكرنا 


e‏ فعند أبى حنيفة - رحمه الله - يثبت نسبه من خمسة» وعند 
أبى يوسف ‏ رحمه الله - من اثنين» وعند محمد رحمه الله من ثلاثة» وقد مرت المسألة. 
ولو ادعته امرأتان» صحت دعوتهما عند أبى حنيفة » وعندهما لا تصح › وسنذكر الحجج 


هذا إذا لم يكن في يد أحدء ا ل ل 
استحساناً/ والقياس أن لا يثبت ت إلا بالبينة» وقد ذكرنا [وجههما فيما تقدم]' كدان 
الخارج» صدقه الملتقط فى ذلك أو لا”"'؛ استحساناًء والقياس أن لا يثبت إذا كذبه. 


وجه القياس أن هذا إقرارٌ تضمن إبطال يد الملتقط؛ لأن يده عليه ثابتة حقيقة وشرعاء 


. في ب: وقد ذكرنا القياس والاستحسان فيما قبل‎ )١( 


(۲) في ب: كدذَّبَهُ. 


كتاب الدعوى fAo‏ 


حتى لو أراد غيره أن ینزعه من يذه جبراً ليحفظه. ليس له ذلك» والإقرار إذا تضمن إبطال 
u COr‏ 

وجه الاستحسان أن يد المدعي أنفع للصبي من يد الملتقطء لأنه يقوم بحضانته وتربيته 
والقياس أن لا تصح دعوة الذمي . 

ووجهه أنا لو صححنا دعوته وأثبتنا نسب الولد منه» للزمنا استتباعه فى دينهء وهذا 
يضر › فلا تصح دعوته. 

وجه الاستحسان أنه ادعى أمرين ينفصل أحدهما عن الآخر فى الجملة» وهو النسب 
والتبعية في الدين» إذ ليس من ضرورة كون الولد منه أن يكون على دينه. 

ألا ترى أنه لو أسلمت أمه يحكم بإسلامه» وإن كان أبوه كافراً فيصدق فيما ينفعه» ولا 
يصدق فيما يضره» ویکوت مميلها: 

وذكر في النوادر أن من التقط لقيطاً فادعاه نصراني» فهو ابنهء ثم إن كان عليه زي 
المسلمين فهو مسلمء وإن كان عليه زي الشرك؛ بأن يكون في رقبته صليب ونحو ذلك» فهو 

هذا إذا أقر الذمي أنه ابنهء فإن أقام البينة على ذلك؛ فإن كان الشهود من أهل الذمة لا 
تقبل شهادتهم في استتباع الولد فى دينه؛ لأن هذه شهادة تضمنت إبطال يد المسلمء وهو 
الملتقط. فكانت شهادة على المسلمء فلا تقبل» وإن كانوا من المسلمين تقبل» ويكون الولد 
على دینه» فرقاً بين الإقرار وبين البينة» وذلك أنه متهم في إقراره» ولا تهمة فى الشهادة. 
وسواء كان المدعى خُرًا أو عبداً؛ لأنه ادعى شيئين أحدهما يحتمل الفصل على الآخر وهو 
النسب والرق» فيصدق فيما ينفعه» ولا يصدق فيما يضره. 

ولو ادعاه الخارج والملتقط/ معأ فالملتقط أُوْلَّى؛ لاستوائهما في الدعوة ونفع الصبي» 
فترجح باليد» فإن سبقت دعوة الملتقط لا تسمع دعوة الخارج؛ لأنه ثبت نسبه منه» فلا يتصور 
ثبوته من غيره بعد ذلك إلا أن يقيم البينة؛ لأن الدعوة لا تعارض البيئة . 

وَلَوْ اذَعَاهُ خارجانء فإِنْ كان أحدهما مسلماً والآخر ذميّاء فالمسلم أولى؛ لأنه يتبعه في 
الإسلام» فكان أنفع للصبي» وكذا إذا ادعته مسلمة وذمية» فالمسلمة أُوْلّى» ولو شهد للذمي 


)١(‏ سقط من ط. 


A٦‏ كتاب الدعوى 


مسلمان» وللمسلم ذميان» فهو للمسلم؛ لأن الحجتين وإن تعارضتا فإسلام المدعي كاف 
ارطخ 

ولو كان أحدهما حرا والآخر عبداًء فالحر أولى؛ لأنه أنفع للقيطء وإن كانا حرين 
مسلمين» فإن ذكر أحدهما علامة في بدن اللقيط› ولم يذكر الآخرء فوافقت دعوته العلامةء 
ET‏ ولى؛ لرجحان دعواه بالعلامة؛ لأن الشرع ورد بالترجيح بالعلامة في الجملة ؛ 


)١(‏ في ب: فصاحب العلامة. 

(۲) قال العلامة الألوسي في المعاني. 
ومن قوله: (فكذبت) يعلم صدقه» ووجه دلالة قد القميص من دبر على كذبها أنها تبعته وجذبت ثوبه 
فقدته» وأما دلالة قده من قبل على صدقها فمن وجهين : أحدهما أنه إذا كان تابعها وهي دافعته عن نفسه 
قدت قميصه من قدام بالدفع» وثانيهما أن يسرع إليها ليلحقها فيتعثر في مقام قيمصه فيشقه كذا في 
الكشاف» وتعقب ابن المنير الوجه الأول بأن ما قرر في اتباعه لها يحتمل مثله في اتباعها له فإنها إنما تقد 
قميصه من قبل بتقدير أن يكون عليه السلام أخذ بها حتى صارا متقابلين فدفعته عن نفسهاء وهذا بعينه 
يحتمل إذا كانت هي التابعة بأن تكون اجتذبته حتى صارا متقابلين ثم جذبت قميصه إليها من قبل بل هذا 
أظهر لأن الموجب لقد القميص غالباً الجذب لا الدفع» والوجه الثاني: بأن ما ذكر بعينه محتمل لو كانت 
هي التابعة وهو فار منها بأن ينقد قميصه في إسراعه للفرار اه. 
وأجيب عما ذكره أولا بأنه غير وارد لأن تلك الحالة السريعة لا تحتمل إلا أيسر ما يمكن وأسرعه» وعلى 
تقدير اتباعها له تعين القدّ من دبر لأنه أهون الجذبين» ثم لا نفرض كر الفار ليدفعها أو كما لحقت جذبت 
نهنا الفرض لا وج له هنايك فإذا ثبت دلائته في الجا حل هذا القت تة وعما ذكره ثانياً بأن 
الظاهر على تقدير أن تكون تابعة أنه إذا تعثر الفار يتعلق به التابع متشبثاً وإذا كانا منفلتين بعد ذلك 
الاحتمال. 
وذكر الفاضل المتعقب أن الحق فى هذا الفصل أن يقال: إن الشاهد المذكور إن كان صبياً أنطقه الله تعالى 
في المهد كما ورد في بعض الأحاديث فالآية في مجرد كلامه قبل أوانه حتى لو قال صدق يوسف وكذبت 
لكفي برهاناً على صدقه عليه السلام كما كان مجرد إخبار عيسى عليه السلام في المهد برهاناً على صدق 
مريم» فلا تنبغي المناسبة بين الأمارة المنصوبة وما رتب عليها لأن العمدة في الدلائل نصبها لا مناسبتهاء 
وإن كان قريباً لها قد بصر بها من حيث لا تشعر فهذا ‏ والله تعالى أعلم ‏ كان من حقه أن يصرح بما رأى 
فيصدق يوسف عليه السلام ويكذبها ولكنه أراد أن لا يكون هو الفاضح لهاء ووثق بأن قد قميصه إنما كان 
من دبر فنصبه أما رد لصدقه وكذبهاء ثم ذكر القسم الآخر وهو قده من قبل على علم بأنه لم ينقد كذلك 
حتى ينفي عن نفسه التهمة في الشهادة وقصد الفضيحة وينصفهما جميعاً فلذا ذكر أمارة على صدقها 
المعلوم نفيه كما ذكر أمارة على صدقه المعلوم وجوده» وأخرجهما مخرجاً واحداً وبنى (قد) لما لم يسم 
فاعله في الموضعين ستراً عل من قدّهء وقدم أمارة صدقها في الذكر إزاحة للتهمة ووثوقاً بأن الامارة الثانية 
هى الواقعة فلا يضره تأخيرها. 
والساض اندعس ا السام الاماره الكتديزء تطمل والسداسة فيا امحفقة آوآما الانارة و لمتكت 
مقصودة وإنما هي كالغرض ذكرت توطئة للثانية فلم يلتمس لها مناسبة مثل تلك المناسبة» وأما إن كان 
الحكيم الذي كان الملك يرجع إلى رأيه فلا بد من التماس المناسبة في الطرفين لأنها عمدة الحكيم» = 


وووو ووه ف وو ع وروم وم دوروو وم ووم ووم ولع اوم مو ووو م او وو ووو ووو وو ووو و عمد ع6 


وأقرب وجه في المناسبة أن قد القميص من دبر دليل على إدباره عنهاء وقدّه من قبل دليل على إقباله 
عليها بوجهه» ولا يخفى أن مثل هذا الوجه لا يصلح أن يكون مطمح نظر الحكيم الذي لا يلتفت إلا 
لليقينيات» فالأولى أن يقال: يحتمل أن ذلك الحكيم كان واقفاً على حقيقة الحال بطريق من الطرق 
الممكنة» ويسهل أمر ذلك إذا قلنا: إنه كان ابن عم لها فهو متيقن بعدم مقدم الشرطية الأولى وبوجود 
مقدم الشرطية الثانية» ومن ضروريات ذلك الجزم بانتفاء تالي الأولى ووقوع تالي الثانية فإذا هو إخبار 
بكذبها وصدقه عليه السلام لكنه ساق شهادته مساقاً مأموناً من الجرح والطعن حيث صورها بصورة 
الشرطية المترددة ظاهراً بين نفعها ونفعهء وأما حقيقة فلا تردد فيها قطعاً كما أشير إليه» وإلى كون الشرطية 
الأولى غير مقصودة بالذات ذهب العلامة ابن الكمال معرضاً بغفلة القاضي البيضاوي حيث قال: إن قوله 
تعالى: إن كان قميصه قد من قبل» الخ من قبيل المسامحة في أحد شقي الكلام لتعين الآخر عند القائل 
تنزيلاً للمحتمل منزلة الظاهر لأن الشق بالجذب فى هذا الشق أيضاً محتمل» ومن غفل عن هذا قال: لأنه 
يدل على أنه قصدها فدفعت عن نفسها إلى آخر عبارة البيضاوي وحاصل ذلك على ما قرره بعض مشايخنا 
عليهم الرحمة أن القائل: يعلم يقيناً وقوع الشق من دبر لكنه ذكر الشق من القبل مع أنه محتمل أن يكون 
بجذبها إياه إلى طرفها كما أن كونه من دفعها إياه من بعض محتملاته تنزيلاً لهذا المحتمل منزلة الظاهر 
تأكيداً ومبالغة لثبوت ما دلت عليه الشرطية الثانية من صدقه وكذبها يعني أنا نحكم بصدقها وكذبه بمجرد 
وقوع الشق في القبل» وإن كان محتملاً لأسباب أخر غير دفعها لكنه ما وقع هذا الشق أصلاً فلا صدق لها 
وذلك كما إذا قيل لك: بلغت إلى زيد الكلام الفلاني في هذا اليوم؟ فقلت: إن كنت تكلمت في هذا 
اليوم مع زيد فقولكم هذا صادق مع أن تكلمك معه في هذا اليوم مطلقاً لا يدل على صدق دعواهم 
لاحتمال أنك تكلمت معه بكلام غير ذلك الكلام لكنك قلت ذلك تحقيقاً لعدم تبليغك ذلك الكلام إليهء 
هذا وذكر شيخ مشايخنا العلامة صبغة الله الحيدري طيب الله تعالى ثراه: أن الظاهر أن دلالة كل من 
الشقين في الشقين على ما يدل عليه من حيث موافقته لما ادعاه صاحبه فإنها كانت تقول: هو طلبني مقبلا 
علي فخلصت نفسي عنه بالدفع أو الفرار وهو كان يقول: هي الطالبة ففررت منها وتبعتني واجتذبت ثوبي 
فقدته فوقوع الشق في شق الدبر يدل على كونه مدبراً عنها لا مقبلاً عليها وعكسه على عکسه» ثم فرع 
على هذا أن ما ذكره ابن الكمال عفلة عن المخاصمة بالمقاولة وهو توجيه لطيف للآية الكريمة» بيد أن 
دعوى وقوع المخاصمة بالمقاولة على الطرز الذي ذكره رحمه الله تعالى مما لا شاهد لهاء وعلى المدعي 
البيان على أنه يبعد عقلاً أن تقول هو طلبني مقبلاً فخلصت نفسي منه فانقد قميصه من قبل وهو الذي 
تقتضيه دعواه أن الظاهر أن دلالة كل من الشقين الخ لظهور أن ظهور كذبها حينئذٍ أسرع ما يكون» 
وبالجملة قيل: إن الاحتمالات المضعفة لهذه المشاهدة كثيرة: منها ما علمت. ومنها ما تعلمه بأدنى 
التفاتء ومن هنا قالوا: إن ذلك من باب اعتبار الأمارة» ولذلك احتج بالآية كما قال ابن الفرس: من 
يرى الحكم من العلماء بالأمارات والعلامات فيما لا تحضره البينات كاللقطة. والسرقة. والوديعة. 
ومعاقد الحيطان. والسقوف وغير ذلك. 
وذكر الإمام أن علامات كذب المرأة كانت كثيرة بالغة مبلغ اليقين فضموا إليها هذه العلامة الأخرى لا 
لأجل أن يعولوا في الحكم عليها بل لأجل أن يكون ذلك جارياً مجرى المقويات والمرجحات والله تعالى 
أعلم . ينظر روح المعاني 55١7/١1(‏ - ۲۲۳). 


84 كتاب الدعو ى 


قال الله - تبارك وتعالى - في قصة سيدنا يوسف عليه أفضل التحية 9وَشَهِدَ شَاهِدٌ مِنْ أَمْلِهَا إِنْ 
کا فمِيصْهُ قد مِنْ قُبلٍ مَصَدَقتْ وهُرَ مِنَ الْكاذِبينَ ون کان قَمِيصٌهُ فد ِن بر مكدّبّتْ وَهْوَ مِنَ 
الصَّادِقِينَ» فَلَمّا لما َأ فُمِيصَهُ فد مِنْ ذب قَالَ: اه مِنْ كَيْدِكُنَ إن كَبْدَكْنّ عَظيمْ4 [يوسف: ۲۹ ۲۸] 
جد قد القن :تن خلت دلي مراودتها ا ا أن ذلك عا يعد يها ا ا للق 
من قدام علامة دفعها إياه عن نفسها. 

وكذلك قال أصحابنا في لؤلئي ودباغ في حانوت واحدٍء هو في أيديهماء فيه لؤلؤ 
وإهاب» فتنازعا أنه فيهماء يقضي باللؤلؤ للؤلئي» وبالإهاب للدباغ؛ لأن الظاهر يشهد بالؤلؤ 
للؤلئي وبالإهاب ع 

وكذلك قالوا ذ في الزوجين اختلفا في متاع البيت؛ أن ما يكون للرجال يجعل في يد 
الزوج» وما يكون للنساء يجعل في يدها؛ ونحو ذلك من المسائل؛ بناءً على ظاهر الحال 
وغالب الأمر؛ كذا هذا. 

فإن ادعى أحدهما علامات في هذا اللقيط فوافق البعض وخالف البعض» ذكر الكرخي 
- رحمه الله أنه يثبت نسبه منهما ؛ لأنه وقع التعارض في العلامات» فسقط الترجيح بها؛ كأن 
سكت عن ذكر العلامة رأساًء وإن لم يذكر أحدهما علامة أصلا/ »> ولكن لأحدهما بينة» فإنه 
يقضى له؛ لأن الدعوة لا تعارض البينةء وإن لم يكن لأحدهما بينة ثبت نسبه منهما جميعاًء 
وهذا عندنا؛ لاستوائهما فى الدعوة. 

وع اا رح الله لا يثبت نسبه إلا من أحدهماء ويتعين بقول القافة على ما 
ذكرناء والكلام مع الشافعي ‏ رحمه الله ۔ تقدم . 

ولو كان المدعي أكثر من رجلين» فهو على الخلاف الذي ذكرناه في الجارية المشتركة . 

ولو قال أحد المدعيين: هو ابني وهو غلام» فإذا هو جارية لم يصدق؛ لأنه ظهر كذبه 
بيقين» ولو قال أحدهما: هو ابني» وقال الآخر: هو ابنتي» فإذا هو خنثى» يحكم مباله» فإن 
كان يبول من مبال الرجال فهو ابن مدعي البنوة» وإن كان يبول من مبال النساءء فهي ابنة 
مدعي البنتية» وإن كان يبول منهما جميعاً يعتبر السبق» فإن استويا في السبق» فهو مشكل عند 
أبي حنيفة» وعندهما تعتبر كثرة البول» فإن استويا في ذلك فهو مشكلٌ» > لأن هذا حكم 
الخنثى» وينبغي أن يثبت نسبه منهما جميعاً. 

ولو قال الملتقط: هو ابنى من زوجتى هذه فصدقتهء فهو ابنهماء خَرَةَ كانت 
[الروجة) ٠‏ أو" امت غير أنها إن كانت حرة كان الاين را بالاجماع» وإ كات آمة 


(1( سقط من ط. 


كتاب الدعوى ۸۹ 


و د حت حب ا ي ي و ل 
كان ملکاً لمولى الأمة عند أبي يوسف» وعند محمد يكون حرًا. 

وجه قول محمد إن نسبه وإن ثُبَتَ من الأمة» لكن في جعله تبعاً لها في الرق مضرة 
بالصبي» وفي جعله حرًا منفعة له. فيتبعها فيما ينفعهء ولا يتبعها فيما يضره؛ كالذمي إذا ادعى 
نسب لقيط ثبت نسبه منه» لکن [ لا يتبعه فيما يضره» وهو دینه]'؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 

وجه قول أبي يوسف أن الأصل أن الولد يتبع الأم في الرق والحرية» فكان من ضرورة 
ثبوت النسب منها أن يكون رقيقاًء والرق وإن كان يضره» فهو ضرر يلحقه ضرورة غيره» فلا 
يعتبر» ولو ادعته امرأة أنه ابنها وهي حرة أو أمةء ذكر في الأصل أنها لا تصدق على ذلك؛ 
حتى تقيم البينة أنها ولدته. ۰ 

وإن أقامت امرأة واحدة على الولادة» قبلت إذا كانت حرة عدلة» أطلق الجواب فى 
الأصلء ولم يفصل بين ما إذا كان لها زوج أم لاء منهم من حمل هذا الجواب على ما إذا كان 
لها زوج ؛ لأنه إذا كان لها زوج كان في تصحيح دعوتها حمل النسب على الغير» فلا تصح إلا 
بالبينة» أو بتصديق الزوج» فأما إذا لم يكن لها زوج» فلا يتحقق معنى التحميل» فيصح من 
غير بينة . 

ومنهم من حقق جواب الكتاب وأجرى رواية الأصل على إطلاقهاء وفرق بين الرجل 
والمرأة» فقال يثبت نسبه من الرجل بنفس الدعوةء ولا يثبت نسبه منها إلا ببينة. 

ووجه الفرق أن النسب في جانب الرجال يثبت بالفراش» وفي جانب النساء يغبت 
بالولادة» ولا تثبت الولادة إلا بدليل» وأدنى الدلائل عليها شهادة القابلة» ولو ادعته امرأتان: 
فهو ابنهما عند أبى حنيفة» وكذا إذا كن خمساً عنده» وعندهما" لا يثبت نسب الولد من 
المرأتين أصلا . ٠‏ 

وجه قولهما إن النسب في جانب النساء يثبت بالولادة وولادة ولد واحد من امرأتين لا 
يتصورء فلا يتصور ثبوت النسب منهما؛ بخلاف الرجال؛ لأن النسب في جانبهم يثبت بالفراش . 

ولأبي حنيفة أن سبب ظهور النسب هو الدعوة» وقد وجدت من كل واحدة منهماء 
وما قالا إن الحكم في جانبهن متعلق بالولادة فنعم؛ لكن في موضع أمكن وهنا لا 
يمكن» فتعلق بالدعوة» وقد ادعياه جميعاً فيثبت نسبه منهماء وعلى هذا لو ادعاه رجل 
وامرأتان» يغبت نسبه من الكل عنده"» وعندهما يثبت من الرجل لا غيرء ولو ادعاه 


)0( في ب: لا يتبعه في دينه . 
(۲) في ب: عند أبي يوسف ومحمد. 
(۳) في ب: عند أبي حنيفة . 


۹۰ كتاب الدعوى 


رجلان وامرأتان؛ كل رجل”'' يدعي أنه ابنه من هذه المرأةء :والمرأة صدقته» فهو ابن 
الرجلين والمرأتين عند أبي حنيفة» وعندهما ابن الرجلين لا غير. 

وأما ظهور النسب بالبينة» فنقول وبالله التوفيق: البينةٌ يظهر بها النسب مرة» وبتأكد 
ظهوره أخرى» فكل نسب يجوز ثبوته من المدعي إذا لم يحتمل الظهور بالدعوى أصلاًء لا 
بنفسها ولا بقرينة التصديق؛ بأن كان فيه حمل النسب على الغير ونحو ذلك يظهر بالبينة؛ وكذا 
ما احتمل الظهور بالدعوة» لكن بقرينة التصديق إذا انعدم التصديق» وظهر أيضاً بالبينة» وكل 
نسب يحتمل الظهور بنفس الدعوة يتأكد ظهوره بالبينة؛ كما إذا ادعى اللقيط رجل الملتقط أو 
غيره» وثبت نسبه من المدعي ثم ادعاه رجل آخر. وأقام البينة» يقضى له؛ لأن النسب وإن 
ظهر بنفس الدعوة لكنه غير مؤكدٍ» فاحتمل البطلان بالبينة. 

وكذا لو ادعاه رجلان/ معاّء ثم أقام أحدهما البينة» فصاحب البينة أولى؛ لما قلنا؛ وإذا 
تعارضت البينتان في النسب» فالأصل فيه ما ذكرنا في تعارض البينتين على الملك؛ أنه إن 
أمكن ترجيح إحداهما على الأخرى يعمل بالراجح» وإن تعذر الترجيح يعمل بهماء إلا أن 
هناك إذا تعذر الترجيح يعمل بكل واحدة منهما من وجه بقدر الإمكان» وهنا يعمل بكل واحدة 
منهما من كل وجه» يثبت النسب من كل واحد من المدعيين؛ لإمكان إثبات النسب لولد واحد 
من اثنين على الكمال» واستحالة كون الشىء الواحد مملوكاً لاثنين على الكمال في زمان 
واحد. ٤ ١‏ 

[إذا عرفنا هذا فنقول: جملةٌ الكلام فيه أن تعارض البينتين إما أن يكون بين الخارج وبين 
ذي اليدء وإما أن يكون بين الخارجين وبين ذي اليد فإن كان بين الخارج وذي اليدء فبينة ذي 
اليد أولى؛ لأنهما استويا في البينة» فيرجح صاحب اليد باليدء وإن كان بين الخارجين وبين 
ذي اليدء فإن أمكن ترجيح أحدهما بوجه من الوجوه من: الإسلام» والحرية» والعلامة» 
واليدء وقوة الفراش؛ وغير ذلك من أسباب الترجيح يعمل بالراجح» وإن استويا يعمل بهماء 
ويشبت النسب منهماء وعلى هذا إذا ادعى أحدهما أن اللقيط ابنه» وادعى الآخر أنه عبده» 
يقضى للذي ادعى أنه ابنه؛؟ لأنه يدعي الحرية» والآخر يدعي الرق» فبينة الحرية أقوى. 

وكذلك لو أقام أحدهما البينة أنه ابنه من هذه الحرة» وأقام الآخر البينة أنه ابنه من هذه 
الأمة» فهو ابن الحر والحرة لما قلنا. 

ولو أقام كل واحد منهما البينة أنه ابنه من امرأة حرة» فهو ابن الرجلين وابن المرأتين؛ 
على قياس قول أبي حنيفة - رحمه الله » وعندهما ابن الرجلين لا غير لما مر. 


)١(‏ في ب: واحد. 


كتاب الدعوى ۹۱ 


ولو ادعاه رجلان ووقتت بينة كل واحد منهماء فإن استوى الوقتان ثبت النسب منهما؛ 
لاستواء البينتين» ولو كان وقت إحداهما أسبق بحكم سن الصبي» فيعمل عليه؛ لأنه حكم عدل» 
فإن أشكل سنه» فعلى قياس قول أبي حنيفة يقضى لأسبقهما وقتأء وعندهما يقضى لهما. 


وجه وقولهما إنه إذا أشكل السن» سقط اعتبار التاريخ أصلا ؛ اا مكنا عدن ولأبي 
رحمه الله أنه إذا أشكل السن لم يصلح حكماًء يقي الم للتاريخ› في رجح 

i‏ ولو ادعى رجل أن اللقيط ابنه» وأقام البينة» وادعت/ المرأة أنه ابنها وأقامت البينة» 
فهو بينهما لعدم التنافي بين ثبوت نسبه منهما؛ كما إذا ادعاه رجلان» ا 

وعلى هذا: غلامٌ قد احتلم» ادعى على رجل وامرأة أنه ابنهماء وأقام البيئنة» وادعى 
رجل آخر وامرآته أن الغلام ابنهماء وأقاما البينة » ثبت نسب الغلام من الأب والأم الذي ادعاه 
الغلام أنه ابنهماء ويبطل النسب الذي أنكره الغلام؛ لأن البينتين تعارضتاء وترجحت بينة الغلام 
بيده» إذ هو في يد نفسه؛ كالخارجين إذا أقاما البينة ولأحدهما يدء كان صاحب اليد أولى؛ 
کا ` 

وكذلك لو كان الغلام نصرانيًا فأقام بينة من المسلمين على رجل نصراني وامرأة نصرانية» 
E,‏ فبينة الغلام أولى» ولا تترجح بينة المدعي المسلم؛ ؟ لأنه لايد له وإن 
كان مسلماًء وإن كان بينة الغلام من النصارى يقضى بالغلام للمسلم والمسلمة؛ لأن شهادة 
الكافر على المسلم غير مقبولة. فالتحقت بالعدم» فبقي مجرد الدعوة» فلا تعارض البينة» 
ويجبر الغلام على الإسلام. 

غلام في يد إنسان ادعى صاحب اليد أنه ابنه» وولدته أمته هذه في ملكه» وأقام البينة 
على ذلك» وادعى خارج أن الغلام ابنه ولدته الأمة في ملكهء وأقام البينة» فإن كان الغلام 
مرا لا یکل يقضى به لصاحب اليد؛ لاستوائهما في البينة» فيرجح صاحب اليد باليد كما 
في النكاح» وإن كان كبيراً يتكلم» ٠‏ فقال: أنا ابن الآخر يقضى بالأمة والغلام للخارج؛ لأن 
الغلام إذا كان كبيراً يتكلم في يد نفسهء فالبينة التي يدعيها الغلام وليه : 

وكذلك لو كان الغلام ولد حرة» وهما في يد رجل» فأقام صاحب اليد البينة على أنه 
ولد على فراشه» والغلام يتكلم ويدعي ذلك» وأقام الخارج البينة على ملكه» يقضى بالمرأة 
وبالولد للذي .هما في.يده لما قلنا؛ وإن كان الذي في يده من أهل الذمة والمرأة ذمية» وأقام 
شتهوذا مسلمين» > يقضى بالمرأة والولد للذي هما في يده؛ لأن شهادة المسلمين حجة مطلقة. 


ولو أقام الخارج البينة على أنه تزوجها فى وقت كذاء وأقام الذي في يده البينة على وقت 
دونه يقضى للخارج؛ لأنه إذا ثبت سبق أحد النكاحين» كان المتأخر منهما فاسدا/ » فالبينة 
القائمة على النكاح الصحيح أقوى» فكانت أولى» وعلى هذا غلام قد احتلم ادعى أنه ابن فلان 


حم 


4۹۲ كتاب الدعوى 


[ولدته أمته فلانة على فراشه]ء وذلك الرجل يقول: هو عبدي ولد أمتي التي زوجتها عبدي 
فلاناًء فولدت هذا الغلام منه» والعبد حي يدعي ذلك» فهو ابن العبد؛ لأنه تعارض الفراشان : 
فراش النكاح» وفراش الملك» وفراش النكاح أقوى؛ لأنه لا ينتفي إلا باللعان» وفراش الملك 
ينتفي بمجرد النفي» فكان فراش النكاح أقوى» فكان أولى. 

ولو ادعى الغلام أنه ابن العبد من هذه الأمة» فأقر العبد بذلك» وقامت عليه البينة» وادعى 
المولى أنه ابنه» فهو ابن العبد لما قلناء ويعتق لأنه ادعى نسبهء والإقرار بالنسب يتضمن الإقرار 
بالحرية» فإن لم يعمل في النسب يعمل في الحرية؛ وكذلك لو مات الرجل وترك مالا فأقام 
الغلام البينة أنه ابن الميت من أمته» وأقام الآخر البينة أنه عبده ولدته أمته من زوجها فلان» 
والزوج عبده أيضاء والعبد حي يدعي ذلك» يقضى له بالنسب؛ لأنه يدعي فراش النكاح؛ وأنه 
أقوى»› فإن كان العبد ميتاً ثبت نسب الغلام من الحر وورث منه؛ لأن بينة الغلام خلت عن 
المعارض ؛ لانعدام الدعوة من العبدء فيجب العمل بهاء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما صفة النسب الثابت» فالنسب فى جانب النساء إذا ثبت يلزم حتى لا يحتمل النفي 
أصلاً؛ لأنه في جانبهن يثبت بالولادة»”'' ولا مرد لها. 

وأما في جانب الرجال فنوعان: نوع يحتمل النفي» ونوعٌ لا يحتمله» أما ما يحتمل النفي 
فنوعان: نوعٌ ينتفي بنفس النفي من غير لعانٍ» ونوع لا ينتفي بنفس النفي» بل بواسطة اللعان. 

ما الذي ينتفي بنفس النفي» فهو نسب ولد أم الولد؛ لأن فراش أم الولد ضعيف؛ لأنه 
غير لازم؛ حتى احتمل النقل إلى غيره بالتزويج» فاحتمل الانتفاء بنفس النفي من غير الحاجة 
إلى اللعان» وأما الذي لا ينتفي بمجرد النفي» فهو نسب ولد زوجة يجري بينهما اللعان» وهو 
أن يكون الزوجان حرين مسلمين/ عاقلين بالغين غير محدودين في القذف؛ على ما ذكرنا في 
«كتاب اللعان)0" ؛ لأن فراش النكاح لازم لا يحتمل النقل» فكان قويّاء فلا يحتمل الانتفاء ' 
بنفس النفي ما لم ينضم إليه اللعانء ولهذا إذا كان العلوق بنكاح فاسدٍ أو شبهة نكاح» لا ينتفي 
نسب الولد بالنفي؛ لأن الانتفاء بواسطة اللعان» ولا لعان في النكاح الفاسد؛ لانعدام الزوجية 
حقيقة؛ لما علم في «كتاب اللعان»ء والله تعالى أعلم . 


وأما الذي لا يحتمل النفي» فهو نسب ولد زوجة لا يجري بينهما اللعانء فإذا كان 


)00 في ب: لأنه لا مرد له. 
(0) في ب: الطلاق. 


كتاب الدعوى 4r‏ 


الزوجان ممن لا لعان بينهماء لا ينتفي نسب الولد بالنفي» وكذا النسب بعد الإقرار به لا 
يحتمل النفي؛ لأن النفي يكون إنكاراً بعد الإقرار» فلا يسمع إلا أن الإقرار نوعان: نض 
ودلالة ؛ لما ذكرنا فى «كتاب اللعان» . 


فصل في حكم تعارض الدعوتين 

وأما حكم تعارض الدعوتين لا غير» أما حكمه في النسب فقد مَرٌ ذكرُهُ في أثناء مسائل 
النسب» وأما حكمه في الملك» فالكلام فيه في موضعين. 

(أحدهما) في حكم تعارض الدعوتين في أصل الملك» (والثاني) في قدر الملك. 

أما الأول فسبيل تعارض الدعوتين في أصل الملك ما هو سبيل تعارض البينتين فيه؛ من 
طلب الترجيح والعمل بالراجح عند الإمكان وعند تعذر العمل بهما بقدر الإمكان؛ تصحيحاً 
للدعوتين بالقدر الممكن. 

وبيان ذلك في مسائل: رجلان ادعيا دابة» أحدهما راكبها والآخر متعلق بلجامهاء فهي 
للراکب» لأنه وا للدابة» فكانت فى يده؛ وكذلك إذا كان لأحدهما عليه حمل» وللآخر 
غلية كون ان أو و ما فعا السمل اون لما ف ولو ا جما را 
لكن أحدهما في السرج والآخر رديفه» فهي لهما في ظاهر الرواية . 

وروي عن أبي يوسف ‏ رحمه الله - إنها لراكب السرج [لقوة يده). 

وجه ظاهر الرواية أنهما جميعاً استويا فى أصل الاستعمال»ء فكانت الدابة فى أيديهماء 
فكانت لهماء ولو كانا جميعاً راكبين في السرج» فهي لهما إجماعاً؛ لاستوائهما في 
الاستعمال. 

ولو ادعيا/ عبداً صغيراً لا يعبر عن نفسه وهو في أيديهماء فهو بينهما؛ لأنه إذا كان لا 
يعبر عن نفسه» كان بمنزلة العروض والبهائم» فتبقى اليد عليه؛ ألا ترى أنه لو ادعى صبيًا 
مغيرا متجهول النسب في يده أنه عبده» ثم كبر الصبي فادعى الحرية» فالقول قول صاحب 
اليد؛ ولا تسمع دعوى الحرية إلا ببينة؛ لأنه كان في يده وقت الدعوة» فلا تزول يده عنه إلا 
بدليل. 

وبمثله لو ادعى غلاماً كبيراً أنه عبده» وقال الغلام أنا حُرّء فالقول قول الغلام؛ لأنه 
ادعاه في حال هو في يد نفسه» فكان القول قولهء ولو ادعيا عبداً كبيراً فقال العبد: أنا عبدٌ 


)١(‏ في ب: لأن استعماله أقوى. 


م 


4٤‏ كتاب الدعوى 


لأحدهماء فهو بينهماء ولا يصدق العبد فى ذلك؛ وكذا إذا كان العبد في يد رجل» فأقر أنه 
لرجل آخر» فالقولُ قول صاحب اليدء ولا يصدق العبد في إقراره أنه لغيره؛ لأن إقراره بالرق 
اقرا ر سوط ينه عن لفاح كان في د ات ال فلا ينطع ق اول الأ العيد له 
قول'له: 

ولو قال: كنت عبد فلان فأعتقنى وأنا حُرّ؛ فكذلك عند أبي حنيفة ومحمد 
- رحمهما الله -» وروي عن أبي يوسف أن القول قول العبدء ويحكم بحريته؛ لأن العبد 
متمسك بالأصل؛ إذ الحرية أصل في بني آدم» فكان الظاهر شاهداً له. 


فالصحيحٌ جواب ظاهر الرواية؛ لأنه لما أقر أنه كان عبدأء فقد أقر بزوال حكم الأصل 
وثبوت العارض» وهو الرق منه» فصار الرق فيه هو الأصل» فكان الظاهر شاهداً له. 


ركو كنا قزرا LAT‏ ادو لكان مساق aE NUE‏ 
للثوب . 


ولو ادعيا بساطاً» وأحدهما جالسٌ عليه والآخر متعلقٌ به» فهو بينهماء ولا يكون 
الجالس بجلوسه والنوم عليه أَوْلَى؛ لاستوائهما في اليد عليه“ . 


ولو ادعيا دارا وأحدهما ساكن فيها فهي للساكن» وكذلك لو كان أحدهما أحدث فيها 
شيئاً من بناء أو حفرء فهي لصاحب البناء والحفر؛ لأن سكنى الدار وإحداث البناء والحفر 
تصرفٌ في الدارء فكانت في يده ولو لم يكن شيء من ذلك ولكن أحدهما داخلٌ فيها والآخر 
خارج منهاء فهي بينهما. 


وكذا إذا كانا جميعاً 0 5 اليد علي 0 0 فيه ا شت 0 
لأن الثوب وإن كان في يد الخياط صورة» فهو في يد صاحب الدار معنى؛ لأن الخياط وما في 
يده فى داره» والدار في يده فما فيها يكون فى يله. 

حمالٌ خرج من دار رجل وعلى عاتقه متاعٌ» فإن كان ذلك الحامل يعرف ببيع ذلك 
وحمله فهو له؛ لأن الظاهر شاهدٌ له» وإن كان لا يعرف بذلك» فهو لصاحب الدار؛ لأن 
الظاهر شاهد له. ش 


كتاب الدعوى 44° 


وكذلك حمال عليه كارة» وهو فى دار ا اختلفا فى الكارة؛ فإن كانت الكارة مما 
يحمل فيهاء فالقول قول الحمال؛ لأنَّ الظاهر شاهدٌ له» وإن كانت مما لا يحمل فيهاء فالقول 
قول صاحب الدار؛ لأن الظاهر شاهد له" . 


رجلان اصطادا” ”' طائراً في دار رجل» فاختلفا فيه فإن اتفقا على أنه على أصل الإباحة 
لم يستول عليه قطّء فهو للصائد» سواء اصطاده من الهواء أو من الشجر أو الحائط؛ لأنه 
الآخذ دون صاحب الدارء إذ الصيد لا يصير”*' مأخوذاً بكونه على حائط أو شجرة» وقد قال 
- عليه الصلاة والسلام -: «الصَّيِدُ لِمَنْ أَخَذَهُه0 وإن اختلفا فقال صاحب الدار: اصطدته 
قبلك» أو ورثته» وأنكر الصائد» فإنه ينظر: إن أخذه من الهواء فهو له؛ لأنه الآخذء إذ لا يد 
لأحد على الهواء؛ وإن أخذه من جداره أو شجره» فهو لصاحب الدار؛ .لأن الجدار والشجر 
فى يده؛ وكذلك إن اختلفا فى أخذه من الهواء أو من الجدارء فالقول قول صاحب الدار؛ لأن 
الأصل أن ما قن وار إنسات يكوك قن بده هكذا روي عن أبي يوسف مسألة الصيد على هذه 
التناحيل' . 


ولو اذّعَيَا وأحدهما ساكن فيهاء فهي للساكن فيها؛ وكذا لو كان أحدث فيها شيئا من بناءِ 
أو حفرء فهي لصاحب البناء والحفر؛ لأن سكنى الدار وإحداث البناء والحفر تصرف في 
الدار» فكانت في يده» ولو لم يكن شيء من ذلك ولكن أحذهما داخل فيهاء والآخر خارج 
منهاء فهي بينهما؛ وكذا لو كانا جميعاً فيها؛ لأن اليد على العقار لا تثبت بالكون فيهاء وإنما 
تثبت بالتصرف فيهاء ولم يوجد. 

ولو ادعيا حائطاً بين" دارين ولأحدهما عليه جذوعٌ. فهو له؛ لأنه مستعمل للحائط 
ولو كان لكل واحد منهما جذوع» فإن كانت ثلاثة أو أكثر فهي بينهما نصفان» سواء استوت 
جذوع كل واحد منهما أو كانت لأحدهما أكثرء بعد أن .كان لكل واحد منهما ثلاثة جذوع؛ 
لأنهما استويا في استعمال الحائط» فاستويا في ثبوت اليد عليه. 


)١(‏ البَرّاز: بائع البَرّءِ والبَرُءٍ بالفتح : نوع من الثياب» وقيل الثياب خاصّة من أمتعة البيت» وقيل: أمتعة 
التاجر الثياب؛ ومنه قيل للرجل: بَرّاز» إذا احترف البرَارّة» بالكسر ‏ ينظر المصباح المنير (بزز) . 

(؟) في ب: لصاحب الدار. 

(۳) في ط: رجل اصطاد. 

(6) في ب: يعتبر. 

(5) في ط: تقدم. 

(7) في ط: على هذا الفضل. 

(۷) في ط: من. 


۹٦‏ كتاب الدعوى 


ولو أراد صاحب البيت أن يتبرع على الآخر بما زاد على الثلاثة» ليس له ذلك» لكن 
يقال له زد أنت أيضاً إلى تمام عدد خشب صاحبكء إن أطاق الحائط حملهاء وإلا فليس لك 
الزيادة ولا النزع» ولو كان لأحدهما ثلاثة جذوع وللآخر جذع أو جذعان» فالقياس أن يكون 
الحائط بينهما نصفين» وفي الاستحسان لا يكون. 


وجه/ القياس أن زيادة الاستعمال بكثرة الجذوع زيادة من جنس الحجة» والزيادة من 


آلآ ترى أنه لو كان لأحدهما ثلاثة وللآخر أربعةء كان الحائط بينهما نصفين» وإن كان 
استعمال أحدهما أكثر دل أن المعتبر أصل الاستعمال لا قدره» وقد استويا فيه. 


ووجه الاستحسان أن يقال: نعم» لكن أصل الاستعمال لا يحصل بما دون الثلاثة؛ لأن 
الجدار لا يبنى له عادةًء وإنما يبنى لأكثر من ذلك إلا أن الأكثر مما لا نهاية لهء والثلاثة أقل 
الجمع الصحيح › فقيد به» فكان ما وراء موضع الجذوع لصاحب الكثير. 


وأما موضع الجذع الواحد؛ فكذلك على رواية «كتاب الإقرار»» وإنما لصاحب القليل 
حق وضع الجذع لا أصل الملك» وعلى رواية «كتاب الدعوى» و الجذع من الحائط. 


وما رواه لصاحب الكثير. ووجه هذه الرواية أن صاحب القليل مستعمل لذلك القدر حقيقة› 
فكان ذلك القدر في يده فيملكه. 


وَجْهُ رواية الإقرار ما مر أن الاستعمال لا يحصل بالجذع والجذعين؛ لأن الحائط لا يبنى 
لمجاو نك كن E‏ فكان كله في يد صاحب الكثير» إلا أنه ليس له 
دفع الجذوء” 0 وإن كان موضع الجذع مملوكاً له؛ لجواز أن يكون أصل الحائط مملوكاً 
لإنسان ولآخر عليه حق الوضع؛ بخلاف ما لو أقام البينة أن الحائط له4؟. لأن له أن يدفع؛ لأن 
البينة حجة مطلقةء فإذا أقامها تبين أن الوضع من الأصل كان بغير حق ولاية الدفع» وليس له 
ذلك حال عدم البينة؛ لأنا إنما جعلنا الحائط له لظاهر اليدء والظاهر يصلح للتقرير لا للتغيير» 
فهو الفرق. 

ولو كان الحائط متصلاً ببناء إحدى الدارين اتصال التزاق وارتباط» فهو لصاحب 
الاتصال؛ لأنه كالمتعلق به» ولو كان لأحدهما اتصال التزاق وللآخر جذوع» فصاحب الجذوع 
أولى» لأنه مستعمل للحائط» ولا استعمال من صاحب الاتصال» ولو كان لأحدهما اتصال 


)۱( فيب أن يدفع الجذع . 


کتاب الدعوى ۹۷ 


التزاق وارتباط؛ وللآخر اتصال تربيع » فصاحب التربيع أولى؛ لأن اتصال التربيع أقوى من 
اتصال الالتزاق» ولو كان لأحدهما اتصال تربيع وللآخر جذوع» فالحائط لصاحب التربيع» 
ولصاحب الجذوع حق وضع الجذوع , لكن الكلام في صورة التربيع ؛ فنقول: ذكر الطحاوي ‏ 
رحمه الله أن التربيع هو أن يكون أنصاف ألبان الحائط مداخلة حائط إحدى الدارين يبنى 
كذلك؛ كالأزج والطاقات» فكان بمعنى النتاج» فكان صاحب الاتصال أَوْلّى . 


وذكر الكرخي رحمه الله - أن تفسير التربيع أن يكون طَرَفًا هذا الحائط المدعي 
مداخلين» خا ای الاين + وهذا التفسير منقول عن أبي يوسف ‏ رحمه الله - فيصير 
الحاصل أن المداخلة إذا كانت من جانبي الحائط» كان صاحب الاتصال أو ابلا لاف وان 
كانت من جانب واحدٍء فعلى قول الطحاوي ‏ رحمه الله - صاحب الاتصال أولى» وعلى قول 
الكرخي - رحمه الله - صاحب الجذوع أولى . 

وجه قول الطحاوي ما ذكرنا أن ذلك بمعنى النتاج؛ حيث حدث من بنائه كذلك» 
فان هن أذلن . 

وجه قول الكرخي إن المداخلة من الجانبين توجب الاتحاد» وجعل الكل بناء واحدّاء 
فسقط حكم الاستعمال؛ لضرورة الاتحادء فملك البعض يوجب ملك الكل ضرورةء إلا أنه لا 
يجبر على الرفع» بل يترك على حاله؛ لأن ذلك ليس من ضرورات ملك الأصل» بل يحتمل 
الانفصال عنه في الجملة؛ ألا ترى أن السقف الذي هو بين بيت العلو وبين بيت السفل هو ملك 
صاحب السفل» ولصاحب العلو عليه حق القرار» حتى لو أراد صاحب السفل رفع السقف منع 
منه شرعًا؛ كذا هذاء جاز أن يكون الملك لصاحب الاتصال» ولصاحب الجذوع حق وضع 
الجذع عليه ؛ بخلاف ما إذا أقام البينة» أنه يجبر على الرفع» وقد تقدم وجه الفرق بينهما. 

ثم فرع أبو يوسف على ما روي عنه من تفسير التربيع أنه إذا ا شترى دارًا ولرجل آخر دار 
بجنب تلك الدارء وبينهما حائط. وأقام الرجل البينة» ٠‏ أنه له ٠‏ فأراد المشتري أن يرجع على البائع 
بحصته من الثمن» إن كان متصلاً ببناء حائط المدعي ليس له أن يرجع على البائع ؛ لأنه إذا كان 
متصلاً ببنائه لم يتناول البيع» فلم يكن مبيعًاء فلا يكون للمشتري حق الرجوع. وَإِن لم يكن 
متصلاً ببناء المدعي وهو متصل ببناء الدار المبيعة» ال ا 
الحائط من الثمن؛ لأنه إذا كان متصلاً بحائط الدار المبيعة تناوله البيع» فكان مبيعًاء فيثبت 


الرجوع عند الاستحقاق» وَإن كان متصلاً بحائط الدار المبيعة وللآخر عليه جذوع. لا یرجه" 
وهو يؤيد رواية الكرخي أن صاحب الجذوع أولى من صاحب الاتصال إذا كان من جانب واحد. 


00 في ب: فصاد. )۲( في ب: فليس له أن يرجع. 


بدائع الصنائع جم ب رف 


ج 


۹۸ كتاب الدعوى 


ر ا ج ل ا ا و ج ج 

ولو كان اتصال تربيع واستحق المشتري الرجوع على البائع» لا تنزع الجذوع» بل تترك 
على حالها لما ذكرناء ولو كان لأحدهما عليه سترة أو بناء» وصاحبه مقر بأن السترة والبناء لهء 
فالحائط لصاحب السترة؛ لأنه مستعمل الحائط بالسترة. فكان في يده» ولو لم يكن عليه 
سترة» ولكن لأحدهما عليه مرادي هو القصب الموضوع على رأس الجدار» فهو بينهماء ولا 
يستحق بالمرادي والبوادي شيئًا؛ لأن وضع المرادي على الحائط ليس بأمر مقصود؛ لأن 
الحائط لا يبنى له فكان ملحمًا بالعدم» فلا يتعلق به الاستحقاق. 

لر كَانَ وجه الحائط إلى أحدهما وظهره إلى الآخرء وكان أنصاف اللبن أو الطاقات إلى 
أحدهماء فلا حكم لشيء من ذلك عند أبي حنيفة لحت الله كد و القائط ا 
الحائط لمن إليه وجه البناء وأنصاف اللبن: والطاقات» وهذا إذا جعل الوجه وقت البناء حين ما 
بنى» قَأَمًا إذا جعل بعد البناء بالنقش والتطين» فلا عبرة بذلك إجماعًا. 

وعلى هذا الخلاف إذا ادعيا بابًا مغلقًا على حائط بين دارين» والغلق إلى أحدهماء 
فالباب لهما عنده"» وعندهما لمن إليه الغلق. شْ 

ولو كان للباب غلقان من الجانبين» فهو لهما إجماعًاء وعلى هذا الخلاف خص بين 
دارين أو بين كرمين والقمط إلى أحدهماء فالخص بينهما عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله -» ولا 
ينظر إلى القمط» وعندهما الخص لمن إليه القمط . 1 

وجه قولهما فى هذه المسائل اعتبار العرف والعادة» فإن الناس في العادات يجعلون وجه 
البناء وأنصاف اللبن والطاقات والغلق والقمط ‏ إلى صاحب الدار» فيدل على أنه بناؤه» فكان 
في يده. 

ولأبي حنيفة - رحمه الله أن هذا دليل اليد في الماضي» لا وقت الدعوة» واليد في 
الماضي لا تدل على اليد وقت الدعوة» والحاجة في إثبات/ اليد وقت الدعوة؛ ثم في كل 
موضع قضي بالملك لأحدهما؛ لكون المدعي في يده؛ تجب عليه اليمين لصاحبه إذا طلب» 
فإن حلف برىءء وَإن نكل يقضى عليه بالنكول» وعلى هذا إذا اختلفا في المرور في دار 
ولأحدهما باب من داره إلى تلك الدار» فلصاحب الدار منع صاحب الباب عن المرور فيها؛ 
حتى يقيم البينة أن له فى داره طريقاء ولا يستحق صاحب الباب بالباب شيئًا؛ لأن فتح الباب 
إلى دار غير قد يكون بحق لازم» وقد يكون بغير حق أصلاء وقد يكون بحق غير لازم» وهو 
الإباحة فلا يصلح دليلاً على حت المرور في الدار مع الاحتمال. 


(۲) في ب: عند أبي حنيفة . 


کتاب الدعوى ۹۹ 


وكذا لو شهد الشهود أن صاحب الدار”"“ كان يمر فيهاء لم يستحق بهذه الشهادة شي 
لاحتمال أن مروره فيها كان غصبًا أو إباحة» ولئن دلت على أنه كان لحق المرور» 0 
الزمان الماضي؛ لأن الشهادة قامت عليه فلا يثبت بها الحق للحال. 

وَلَوْ شَهِدُوا أن له فيها طريقًاء فإن حَدُوا الطريق فسموا طوله وعرضه»ء قبلت شهادتهم» 
وكذلك إذا لم يحدوه؛ كذا ذكر في الكتاب. 

ومن أصحابنا ‏ رحمهم الله - من حمل المسألة على ما إذا شهدوا على إقرار صاحب 
الدار بالطريق؛ لأن المشهود به مجهول» وجهالة المشهود به تمنع صحة الشهادة» أو جهالة 
المقر به فلا تمنع صحة الإقرار» ومنهم من أجرى جواب الكتاب على إطلاقه؛ لأن الطريق 
طوله معلوم وعرضه مقدار عرض الباب في متعارف الناس وعاداتهم. فكانت. هذه شهادة 
بمعلوم فتقبل؛ وكذلك لو شهدوا أن أباه مات وترك طريقًا في هذه الدارء فهو على ما ذكرنا. 

وعلى هذا إذا كان لرجل ميزاب في دار رجل» فاختلفا في مسيل الماءء لمات ابر 
أن يمنعه عن التسييل حتى يقيم البينة أن له في هذه الدار مسيلُ ماءء ولا يستحق صاحب 
الميزاب بنفس الميزاب شيئًا؛ لما ذكرنا. 

وذكر الفقيه أبو الليث ‏ رحمه الله أن الميزاب إذا كان قديمًا فله حق التسييل. 

وذكر محمد في «كتاب الشرب» في نهر في أرض رجل يسيل فيه الماءء فاختلفا في 
ذلك» فالقول قول صاحب الماء؛ لأنه إذا كان يسيل فيه الماء» كان النهر مشغولاً بالماءء فكان 
النهر مستعملا/ به» فكان في يده بخلاف الميزاب» فإن موضوع المسألة فيما إذا لم يكن في 
الميزاب ماء عند الاختلاف» حتى لو كان فيه ماء كان حكمه حكم النهر» والله سبحانه وتعالى 
أعلم . 

ولو شهدوا أنهم رأوا الماء يسيل في الميزاب» فليست هذه الشهادة بشيء؛ لأن التسييل 
قد يكون بغير حق» وكذا الشهادة قامت بحق كائن على ما مر. . 

ولو شهدوا أن له حَمّا في الدار من حيث التسييل» قن نينا أثة لماء المطرء: فهو لماء 
المطرء وإن بينوا أنه مسيل ماء دائم للغسل والوضوءء فهو كذلك» وإن لم يبينوا تقبل شهادتهم 
أيضاء ويكون القول قول صاحب الدار مع يمينه أنه للغسل والوضوءء أو لماء المطر؛ لأن 
أصل الحق ثم ثبت بشهادة الشهودء وبقيت الصفة مجهولة» فيتبين ببيان صاحب الدار لكن مع 
اليمين» اناك لم يكن لبد بد امد تسسات ساح كنار د الال إن حلف برىء. 
وإن نكل يقضي بالنكول؛ كما في «باب الأموال». 


00( في ب : الباب. 


جسم 


وحم كتاب الدعوى 


وعلى هذا يخرج اختلاف الزوجين في متاع البيت ولا بينة لأحدهما؛ على ما ذكرنا في 
«كتاب النكاح» والله تعالى أعلم . 


وأما حكم تعارض الدعوتين في قدر الملك؛ فهو كاختلاف المتبايعين في قدر الثمن أو 
المبيع» فنقول: جملةٌ الكلام فيه أن المتبايعين إذا اختلفاء فلا يخلو إما إن اختلفا في الثمن 
وإما إن اختلفا في المبيع» إن اختلفا في الثمن» فلا يخلو إما إن اختلفا في قدر الثمن» وَإما 
إن اختلفا فى جنسه» وَإما إن اختلفا فى وقته؛ وهو الأجلء فان اختلفا في قدره؛ بأن قال 
البائع : ی ا هذا العبد بألفي درهم» وقال المشترق :اشرت بالف نهذ لا يكلو إما إن 
كانت السلعة قائمة» وإما إن كانت هالكة» فإن كانت قائمة» فأما إن كانت قائمة على حالها لم 
تتغير» وأما إن تغيرت إلى الزيادة أو إلى النقصانء فإن كانت قائمة على حالها لم تتغير» تحالفا 
وتراداء سواء كان قبل القبض أو بعدهء أما قبل القبض فلأن كل واحد منهما مدعي ومدعى 
عليه من وجه؛ لأن البائع يدعي على المشتري زيادة ثمن» وهو ينكر» والمشتري يدعي على 
البائع تسليم المبيع إليه عند أداء الألف» وهو ينكرء فيتحالفان؛ لقوله عليه/ الصلاة والسلام : 
ومين عَلَئ من أنْكرَه . 


وأما بعد القبض فكان ينبغي أن لا يحلف البائع» ويكون القول قول المشتري مع يمينه؛ 
لأن المشتري لا يدعي على البائع شيئًا لسلامة المبيع له والبائع يدعي على المشتري زيادة 
ثمن وهو ينكر» فكان القول قوله”'' مع يمينه» إلا أنا عرفنا التحالف وهو الحلف من الجانبين 
بنص خاص» وهو قوله ‏ عليه الصلاة والسلام : «إذا أخْتَلَفَ المُتَبَايعَانِ الفا و7151 ودا 
بيمين المشتري في ظاهر الرواية» وهو قول محمد وأبي يوسف الآخرء وفي قوله الأول يبدأ 
بيمين البائع» ويقال: إنه قول أبي حنيفة - رحمه الله . 


والصحيح جواب ظاهر الرواية؛ لأن اليمين وظيفة المنكر» والمشتري أشد إنكارًا من 
البائع ؛ لأنه منكرٌ في الحالين جميعًا قبل القبض وبعده» والبائع بعد القبض ليس بمنكر؛ لأن 
المشتري لا يدعي عليه شيئّاء فكان أشد إنكارًا منه» وقبل القبض إن كان منكرًا لكن المشتري 
أسبق إنكارًا منه؛ لأنه يطالب أولاً بتسليم الثمن حتى يصير عيئًا؛ وهو ينكر» فكان أسبق إنكارًا 
من البائع» فيبدأ بيمينه ؛ فإن نكل لزمه دعوى البائع؛ لأن النكول بذل أو إقرار. 


)١(‏ في ب: قول المنكر. (0) تقدم. 


كتاب الدعوى أده 


وإن حلف يحلف البائع» ثم إذا تحالفاء هل ينفسخ البيع بنفس التحالف» أو يحتاج فيه 
إلى فسخ القاضي؟ 

اختلف المشايخ ‏ رحمهم الله فيه؛ قال بعضهم: ينفسخ بنفس التحالف؛ لأنهما إذا 
تالا لم يكن في بقاء العقدة فائدة» فينفسخ . 

وقال بعضهم لا ينفسخ إلا بفسخ القاضي عند طلبهما أو طلب أحدهما. وهو الصحيح؛ 
حتى لو أراد أحدهما إمضاء البيع بما يقوله صاحبهء فله ذلك من غير تجديد العقد؛ لأن 
احتمال الفائدة ثابت لاحتمال التصديق من أحدهما لصاحبه» والعقد المنعقد قد يبقى لفائدة 
محتملة الوجود والعدم؛ لأنه انعقد بيقين» فلا يزول لاحتمال عدم الفائدة؛ على الأصل 
المعهود في الثابت بيقين؛ لأنه يزول بالاحتمالء فلا ينفسخ إلا بفسخ القاضي» وله أن يفسخ 
لانعدام الفائدة للحال؛ ولأن المنازعة لا تندفع إلا بفسخ القاضي ؛ لأنهما لما تَحَالَمًَا صار الثمن 
مجهولاء فيتنازعان» فلا بد من قطع المنازعة» ولا تنقطع إلا بالقضاء ”“بالفسخ . 

هذا إذا كانت السلعة قائمة بعينها من غير تغيرء فأما إذا كانت تغيرت ثم اختلفا في قدر 
الثمن» فلا يخلو إما إن تغيرت إلى الزيادة» وَإما إن تغيرت إلى النقصانء فإن كان التغيير إلى 
الزيادة» فإن كانت الزيادة متصلة متولدة من الأصل؛ كالسمن والجمال» منعت التحالف عند 
أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله » وعند محمد رحمه الله لا تمنع» ويرد المشتري 
العين؛ بناء على أن هذه الزيادة تمنع الفسخ عندهما في عقود المعاوضات» فتمنع التحالف» 
وعنده لا تمنع الفسخ» فلا تمنع التحالف. وَإن كانت الزيادة متصلة غير متولدة من الأصل؛ 
كالصبغ في الثوب» والبناء والغرس في الأرض؛ فكذلك تمنع التحالف عندهما» وعنده لا 
تمنع ويرد المشتري القيمة لمن هما عنده؛ لأن هذا النوع من الزيادة بمنزلة الهلاك؛» وهلاك 
السلعة يمنع التحالف عندهماء وعنده لا يمنع ويرد المشتري الزيادة . 


وإن كانت الزيادة منفصلة متولدة من الأصل؛ كالولد والأرش والعقرء فهو على هذا 
الاختلاف. 


وَإن كانت الزيادة متصلة غير متولدة من الأصل؛ كالموهوب في المكسوب» لا تمنع 
التحالف إجماعاء فيتحالفان ويرد المشتري العين؛ لأن هذه الزيادة لا تمنع الفسخ في عقود 


وكذا هي ليست في معنى هلاك العين» فلا تمنع التحالف» وإذا تحالفا يرد المشتري 


00 في بن قلع ااي 


امه كتاب الدعوى 


المبيع دون الزيادة» وكانت الزيادة له؟ لأنها حدثت على ملكه. وتطيب له لعدم تمكن الحث 
فيها هذا إذا تغيرت السلعة إلى الزيادة» فأما إذا تغيرت إلى النقصان فى يد المشتري. فنذكر 
حكمه إن شاء الله تعالى. 

هذا إذا كانت السلعة قائمةء فأما إذا كانت هالكة» فلا يتحالفان عند أبى حنيفة وأبى 
به» وان نکل لزمه دعوى صاحبه. 

وعند محمد رحمه الله يتحالفان ويرد المشتري القيمة» فإن اختلفا فى مقدار القيمة 
على قوله» كان القول قول المشتري مع يمينه في مقدار القيمة. 

ولقب المسألة أن هلاك السلعة هل يمنع التحالف؟ عندهما يمنع» وعنده لا يمنع»› 
واحتج بقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: (إِذَا أخْتَلف المُتَبَايعَانٍ تَحَالقًا وَتَرَادًا . 


أثنبت ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ التحالف مطلقًا عن شرط قيام السلعة» ولا يقال ورد هنا 
نص خاص مقيد بحال قيام السلعة» وهو قوله عليه الصلاة والسلام: (إِذَا أَخْتَلَف المُتَبَايِعَانٍ 
وَالسُلْعَةُ قَائِمَةٌ بِعَيْنِهَا تَحَالّمَا وَتَرَادَاه لأن المذهب عندنا أن المطلق لا يحمل على المقيد لما في 
الحمل من ضرب النصوص بعضها في بعض» بل يجري المطلق على إطلاقه والمقيد على 
تقييده» فكان جريان التحالف حال قيام السلعة ثابئًا بنصين» وحال هلاكها ثابتا بنص واحد؛ 
وهو النص المطلق» ولا تنافي بينهماء فيجب العمل بهما جميعا. 

ولهما الحديث المشهورء وهو قوله - عليه الصلاة والسلام ‏ (وَالَيَمِينُ عَلَى مَنْ أنْكرً) 
فبقي التحالف؛ وهو الحلف من الجانبين بعد قبض المعقود عليه؛ لأنه ‏ عليه الصلاة 
والسلام ‏ أوجب جنس اليمين على جنس المنكرين» فلو وجبت يمين لا على منكرء لم يكن 
جنس اليمين على جنس المنكرين؛ هذا خلاف النص والمنكر بعد قبض المعقود عليه هو 
اليقترئ.+ لان البائع يدعي عليه زيادة ثمن» وهو ينكرٌ. 

فأما الإنكار من قبل البائع فلأن المشتري لا يدعي عليه شيئًاء فكان ينبغي أن لا يجب 
التحالف حال قيام السلعة أيضًاء إلا آنا عرفنا ذلك بنص خاص مقيد؛ وهو قوله ‏ عليه السلام: 
«إِذا لف المَُبَايعَانٍ وَالِسّلْعَةٌ قَائِمَةُ بِعَينِهَا تَحَالْمَا وَتَرَادًاا . 

وهذا القيد ثابت في النص الآخر أيضًا دلالة؛ لأنه قال عليه الصلاة والسلام - 
«وترادًا»» والتراد لا يكون إلا حال قيام السلعة» فبقي التحالف حال هلاك السلعة مثبنًا بالخبر 
المشهور» ويستوي هلاك كل السلعة وبعضها في المنع من التحالف أصلاً عند أبي حنيفة . 


وعند أبي يوسف: هلاك السلعة يمنع التحالف في قدر الهالك» لا غير وعند محمد لا 


كتاب الدعوى o۰۳‏ 


يمنع أصلاً؛ حتى لو اشترى عبدين فقبضهما ثم هلك أحدهما ثم اختلفا في مقدار الشمن» 
فالقول قول المشتري عند أبي حنيفة» ولا يتحالفان إلا أن يرضي البائع أن يأخذ القائم» ولا 
يأخذ من ثمن الهالك شيئًاء فحيتئذٍ يتحالفان. 


وعند أبى يوسف: لا يتحالفان على الهالك. والقول قول المشتري فى حصة الهالك» 
ويتحالفانٍ على القائم ويترادان. 1 

وعند محمد يتحالفان عليهماء ويرد قيمة الهالك . 

أما محمد رحمه الله فقد مر على أصله؛ لأن هلاك كل السلعة عنده لا يمنع التحالف» 
فهلاك البعض أوْلّى . 

وكذلك لأبي يوسف؛ لأن المانع من التحالف هو الهلاك» فيتقدر المنع بقدره تقديرًا 
للحكم بقدر العلة؛ ولأبي حنيفة أن الحديث ينفي التحالف بعد قبض السلعة؛ لما ذكرناء إلا 
أنا عرفنا ذلك بنص خاص» والنص ورد في حال/ قيام كل السلعة. فبقي التحالف حال هلاك 
بعضها منفيًا بالحديث المشهور؛ ولأن قدر الثمن الذي يقابل القائم مجهول لا يعرف إلا بالحزرٍ 
والظن» فلا يجوز التحالف عليه إلا إذا شاء البائع أن يأخذ الحي» ولا يأخذ من ثمن الهالك 
شيئًاء فحينئذٍ يتحالفان؛ لأنه رضي أن يكون الثمن كله بمقابلة القائم» فيخرج الهالك عن 
العقد؛ كأنه ما وقع العقد عليه» وإنما وقع على القيام» فيتحالفان عليه» وسواء كان هلاك 
المبيع حقيقة أو حكمًا؛ بأن خرج عن ملك المشتري بسبب من الأسباب؛ لأن الهالك حكمًا 
يلحق بالهالك حقيقة» وقد مر الاختلاف فيه» وسواء خرج كله أو بعضه عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف» فخروج البعض في المنع من التحالف بمنزلة خروج الكل عندهما؛ لأن التحالف هنا 
يؤدي إلى تفريق الصفقة على البائع؛ وهذا لا يجوز إلا أن يرضى البائع أن يأخذ القائم وحصة 
الخارج من الثمن بقول المشتري» فحينئذ يتحالفان على القائم» ويرد المشتري ما بقي في 
ملكه. وعليه حصة الخارج بقوله» وهذا عند أبي يوسف. 

فأما عند أبي حنيفة فلا يتحالفان في الأحوال كلها. 

وأما عند محمد فيتحالفان؛ لأن [الهلاك]”'' الحقيقي لا يمنع التحالف عنده» فالحكمي 
أَوْلَىء ثم هلاك الكل [حكما]”" بأن خرج كله عن ملكه لا يمنع التحالف» فهلاك البعض 
أولى. وَإذا تحالقًا عنده. فإن هلك كل المبيع بأن خرج كله عن ملكه. يرد المشتري القيمة إن 
لم يكن مثليّاء والمثل إن كان مثليًا . 

وإن هلك بعضه؛ بأن خرج البعض عن ملكه دون البعض» ينظر: إن كان المبيع مما في 


)١(‏ سقط من ط. (۲) سقط من ط. 


0*4 كتاب الدعوى 


تبعيضه ضررء أو في تشقيصه عيبء فالبائع بعد التحالف بالخيار: إن شاء أخذ الباقي وقيمة 
الهالك. وإن شاء ترك الباقي وأخذ قيمة الكل» وَإِن كان المبيع مما لا ضرر في تبعيضه ولا 
عيب في تشقيصه» فللبائع أن يأخذ الباقي» ومثل الفائت إن كان مثليًا وقيمته إن لم يكن مثليًا . 

ولو خرجت السلعة عن ملك المشتريء ثم عادت إليهء ثم اختلفا في مقدار الثمن» نظر 
في ذلك: إن كان العود فسحًا؛ بأن وجد به عيبًا فرده بقضاء القاضي» يتحالفان ويرد العين؛ 
لأن الفسخ رفع من الأصل/ فجعل كأنه لم يكن» وَإذا لم يكن العود فسًا؛ بأن كان ملكا 
جديدّاء لا يتحالفان عند أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله ؛ لأن العود إذا لم يكن فسحًا 
لا يتبين أن الهلاك لم يكن» والهلاك يمنع التحالف عندهماء وعند محمد يتحالفان ويرد 
المشتري القيمة» لا العين. 

وكذلك لو لم يخرج المبيع عن ملكهء لكنه صار بحال يمنع الرد بالعيب؛ إما بالزيادة» 
وَإما بالنقصان» أما حكم الزيادة فقد مر تفصيل الكلام فيه» وأما حكم النقصان» فيخرج على 
هذا الأصل؛ لأن النقصان من باب الهلاك. فنقول: إذا انتقص المبيع في يد المشتري ثم اختلفا 
في مقدار الثمن» لم يتحالفا عندهماء سواء كان النقصان بآفة سماوية» أو بفعل المبيع» أو 
بفعل المشتري» أو بفعل الأجنبي» أو بفعل البائع؛ لأن نقصان المبيع هلاك جزء منه» وهلاك 
الجزء في المنع من التحالف كهلاك الكل؛ على أصل أبي حنيفة ‏ رضي الله عنه -» فلا 
يتحالفان» والقول قول المشتريء إلا إذا كان النقصان بآفة سماوية» أو بفعل المبيع» أو بفعل 
المشتري» ورضي البائع أن يأخذ المبيع ناقصّاء ولا يأخذ لأجل النقصان شيئًاء فحيئئذٍ يتحالفان 
ويترادان» وعند محمد يتحالفان» ثم البائع بعد التحالف بالخيار: إن شاء أخذ المبيع,ناقصًا ولا 
يأخذ لأجل النقصان شيئًاء وَإِن شاء ترك وأخذ القيمة. 

وقال بعضهم: على قول محمدٍ إن اختار أخذ العين يأخذ معها النقصان؛ كالمقبوض 
بالبيع الفاسد. وإن كان النقصان بفعل الأجنبي» أو بفعل البائع يتحالفان ويرد المشتري القيمة 
عنده» وعندهما لا يتحالفان». والقول قول المشتري مع يمينه› هذا إذا اختلفا في قدر الثمن» 
فأما إذا اختلفا فى جنسه؛ بأن قال أحدهما الثمن عين» وقال الآخر: هو دين» فإن كان مدعى 
العين هو إلبائم؟ بان قال للمتعرية يعت متك جاريى بدك هذا ۰ 

وقال المشتري للبائع : اشتريتها منك بألف درهمء فإن كانت الجارية قائمة تحالفاً وترادا؛ 
لقوله عليه الصلاة والسلام: (إِذَا أَخَتَلّفٌ المُتَبَايِعَانِء وَالسَلْعَةُ قَائِمَة تَحَالَمًا وَتَرَاداة من غير 
فصل بين ما إذا كان الاختلاف في قدر الثمن أو في جنسه. 

وإن كانت هالكة عند المشتري لا يتحالفان عند أبي حنيفة» وأبي يوسف. والقول قول 
المشتري في الثمن مع يمينه . 


كتاب الدعوى 6.60 


وعند محمد يتحالفان وهى مسألة هلاك السلعة وقد مرت» وَإن كان مدعي/ العين هو 
المشتري؛ بأن قال: اشتريت جاريتك بعبدي هذا. 


وقال البائع : بعتها منك بألف درهم أو بمائة دينار» فإن كانت الجارية قائمة يتحالفان 
بالنص» وَإِن كانت هالكة يتحالفان أيضًا إجماعًاء ويرد المشتري القيمة» أما على أصل محمد 
فظاهرٌ؛ لأن هلاك السلعة عنده لا يمنع التحالف» وأما على أصلهما فلان وجوب اليمين على 
المشتري ظاهر أيضًا؛ لأن البائع يدعي عليه ثمن الجارية ألف درهم» وهو ينكرٌ. 


وأما وجوب اليمين على البائع؛ فلأن المشتري يدعي عليه إلزام العين» وهو ينكرء فكان 
كل واحد منهما مدعيًا من وجوء منكرًا من وجهء فيتحالفان» ولو كان البائع يدعي [البعض]”!") 
عيئًا والبعض ديئاء والمشتري يدعي الكل ديئًا؛ بأن قال البائع : بعت منك جاريتي بعبدك هذا 
وبألف درهم. 


وقال المشتري : اشتريثٌُ جاريتك بألف درهم» فإن كان المبيع وهوالجارية قائمّاء محالمًا 
بالنص» وَإن كان هالكا فهو على الاختلاف» ولو كان الأمر على العكس من ذلك» كأن يدعي 
البعض عيئًا والبعض ديئاء والبائع يدعي الكل ديئًا؛ بأن قال المشتري: اشتريت منك جاريتك 
بعبدي هذا وبألف درهمء وقيمة العبد خمسمائة . 


وقال البائع: بعتك جاريتي هذه بألف درهم» فإن كانت الجارية قائمةء تحالمًا وترادًا 
بالنص» وَإِنَ كانت هالكة يتحالفان أيضًا إجماعًاء إلا أن عندهما" تقسم الجارية على قيمة 
العبد وعلى ألف درهم» فما كان بإزاء العين وهو العبد؛ وذلك ثلثا الجارية - يرد المشتري 
القيمة» وما كان بإزاء الدين» وهو الألف» وذلك ثلثا الجارية - يرد ألف درهم ولا يرد القيمة؛ 
وَإنما كان كذلك؛ لأن المشتري لو كان يدعى كل الثمن عيئاء كانا يتحالفان ويرد المشتري 
ا ١‏ 

ولو كان [ كل الثمن] ديئًا؛ لكان القول قولهء ولا يتحالفان على ما مرء فإذا كان يدعي 
عضن العم عا وبعضة دكا يرد القيفة بإزاء العيؤء: قالقول قوله زإزاء :الدين:اغتبارًا لعفن 
بالكل» وعند محمد يتحالفان ويرد المشتري جميع الثمن. 

هذا إذا اختلفا في جنس الثمن» فأما إذا اختلمًا في وقته؛ وهو الأجلء مع اتفاقهما على 
قدره وجنسه» فنقول هذا لا يخلو من أربعة أوجه: إما إن اختلفا في أصل الأجل» وإما إن 


)١(‏ سقط من ط. () في ب: عند أبي حنيفة وأبي يوسف. 
(۳) بدل ما بين المعكوفين في ب: يدعي جميع الثمن. 


كم كتاب الدعوى 


اختلفا في / قدره» وإما إن اختلفا في مضيهء وَإما إن اختلفا في قدره ومضيه جميعاء فإن 
اختلمًا أصله» لا يتحالفان» والقول قول البائع مع يمينه؛ لأن الأجل أمر يستفاد من قبله» وهو 
منكر لوجوده» ولأن الأصل فى الثمن هو الحلول» والتأجيل عارض» فكان القول قول من 
يدعي الأصل» وإن اختلفا في قدره» فالقول قوله أيضًا؛ لما قلنا. 

وَإِنِ اختلفا في مضيه مع اتفاقهما على أصله وقدره» فالقول قول المشتري إنه لم يمض؛ 
لأن الأجل صار حمًا له بتصادقهماء فكان القول فيه قوله» وَإن اختلفا في القدر والمضي 
جميعًا» فقال البائع : الأجل شهر وقد مضى» وقال المشتري: شهران ولم يمضياء فالقول قول 
البائع في القدرء والقول قول المشتري في المضي» فيجعل الأجل شهرًا لم يمض؛ لأن الظاهر 
يشهد للبائع في القدرء وللمشتري في المضي؛ على ما مرً. 

هذا إذا هلك المبيع كله أو بعضه حقيقة أو حكمّاء فأما إذا هلك العاقدان أو أحدهماء 
والمبيع قائم» فاختلف ورثتهما أو الحي منهما وورثة الميت» فإن كانت السلعة غير مقبوضة 
تحالفا وترادًا؛ لأن للقبض شبها بالعقد.ء فكان قبض المعقود عليه من الوارث بمنزلة ابتداء 
العقد منه» فيجري بينهما التحالف» إلا أن الوارث يحلف على العلم لا على البتات؛ لأنه 
يحلف على فعل الغير ولا علم له به» وَإِن كانت السلعة مقبوضة» فلا تحالف عندهما» 
والقول قول المشتري أو ورثته بعد موته» وعند محمد يتحالفان. 


والأصل أن هلاك العاقد بعد قبض المعقود عليه؛ كهلاك المعقود عليه» وهلاك المعقود 
عليه يمنع التحالف عندهما؛ فكذا هلاك العاقد» وعند محمد ذلك لا يمنع من التحالف؛ كذا 
هذا. 


والصحيحٌ قولهما؛ لأن الخبر المشهور يمنع من التحالف؛ لكنا عرفناه بنص خاص 
يوجد من الوارث حقيقة» فبقى التحالف بعد هلاكهما أو هلاك أحدهما منفيًا بالخبر 
المشهور. 

هذا إذا اختلفا في الثمن: أما إذا اختلفا في المبيع» فنقول: لا يخلو المبيع من أن يكون 
عيئًا أو ديئاء وهو المسلم فيه فإن كان عيئًا فاختلفا في جنسه أو في قدره بأن قال البائع : بعت 
منك هذا العبد بألف درهم» وقال المشتري : اشتريت منك هذه الجارية بألف درهم» أو قال 
البائع : بعت منك هذا العبد بألف درهم» وقال المشتري: اشتريت منك هذا العبد مع هذه 


كتاب الدعوى 0 


الجارية بألف درهمء» تحالفا وترادًا؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: (إِذَا أَخْتَلَفَ المُتبَايعَانٍ تَحَالَمَا 
ورادا . 

وَإِن كان ديئًا وهو المسلم فيه فاختلفاء فنقول اختلافهما في الأصل لا يخلو من ثلاثة 
أوجه: إما إن اختلفا في المسلم فيه مع اتفاقهما على رأس المالء وَإما إِنِ اختلفا في رأس 
المال مع اتفاقهما في المسلم فيه. 

وَإما إن اختلفا فيهما جميعًاء فإن اختلفا في المسلم فيه مع اتفاقهما على رأس المال» 
فإما إن اختلفا في جنس المسلم فيه وإما إن اختلفا في قدره» وإما إن اختلفا في صفتهء وإما 
إن اختلفا في مكان إيفائه» وإما إن اختلفا في وقته وهو الأجل» فإن اختلفا في جنسه أو قدره 
أو صفته» تحالفا وترادًا؛ لأن هذا اختلاف فى المعقود عليه» وأنه يوجب التحالف بالنص» 
الىئ يبدا باليمين هو العام إليه فى قزل ابي حديقة وهر قزل أب يوسفت الأو لوف قرلة 
الاخر» وهو قول محمد هو رب السلم. 


وجه قولهما: إن الابتداء باليمين من المشتري كما في بيع العين› ورب السلم هو 
المشتري ؛ فكانت البداية به. 


ولأبي حنيفة رحمه الله أن اليمين على المنكرء والمنكر هو المسلم إليه» ولا إنكار مع 
رب السلمء فكان ينبغي أن لا يحلف أصلاًء إلا أن التحليف في جانبه ثبت بالنص. 
مدعى علیه» وهو منكر. 


وقال بعضهم: التعيين إلى القاضي يبدأ بأيهما شاءً» وَإِن شاء أقرع بينهماء فيبدأ بالذي 
حرجت فر عه 

ولو اختلفا في مكان إيفاء المسلم فيه» فقال رب السلم: شرطت عليك الإيفاء في مكان 
كذاء وقال المسلم إليه: بل شرطت لك الإيفاء في مكان كذاء فالقول قول المسلم إليه ولا 
يتحالفان عند أبي حنيفة» وعندهما يتحالفان؛ بناءً على أن مكان العقد لا يتعين مكان الإيفاء 
عنده؛ حتى كان ترك بیان مكان الإيفاء مفسدًا للسلم عنده؛ فلم يدخل مكان الإيفاء في العقد 
بنفسه» بل بالشرط والاختلاف فيما لا يدخل فى العقد إلا/ بالشرط لا يوجب التحالف ب 
كالأجل» وعندهما مكان العقد يتعين مكانًا للإيفاء؛ حتى لا يفسد السلم بترك بيان مكان الإيفاء 
عندهماء فكان المكان داخلاً في العقد من غير شرط» فيوجب التحالف. 


وَإن اختلفا في وقت المسلم فيه» وهو الأجل» فنقول: لا يخلو إما إن اختلفا في أصل 
الأجل» وَإما إن اختلفاافي قدره» وَإما إن اختلفا في مضيهء وَإما إن اختلفا في قدره ومضيه 


سب 


ممه كتاب الدعوى 


جميعًاء فإن اختلفا في أصل الأجلء لم يتحالفا عند أصحابنا الثلاثة» وعند زفر تحالفا وترادًا؛ 
واحتج بإطلاق قوله عليه الصلاة وال لام : «إذا اخَتَلَفَ المُتَبَايعَانٍ تَحَالََّا وَتَرَادا؛ٍ ولأن 
الاختلاف في أصل المسلم فيه كالاختلاف في صفته؛ ألا ترى أنه لا صحة للسلم بدون 
الأجل؛ كما لا صحة له بدون الوصف. فصار الأجل وصمًا للمعقود عليه شرعاً فيوجب 
التحالف . 


ولنا أن الأجل ليس بمعقودٍ عليه» والاختلاف فيما ليس بمعقود عليه لا يوجب 
التحالف؛ بخلاف الاختلاف في الصفة؛ لأن الصفة في الدين معقود عليه كالأجل؛ والاختلاف 
في الأجل يوجب التحالف؛ فكذا في الصفةء وإذا لم يتحالقًاء فإن كان مدعي الأجل هو رب 
السلمء فالقول قوله» ويجوز السلم؛ لأنه يدعي صحة العقد؛ والمسلم إليه يدعي الفساد. 
والقول قول مدعي الصحةء ولأن المسلم إليه متعنّتٌ في إنكار الأجل»ء لأنه ينفعه» والمتعنت 
لا قول له» وإن كان هو المسلم إليه» فالقول قوله عند أبي حنيفة» ويجوز السلم؛ استحسائاء 
والقياس يكون القول قول رب السلم ويفسد السلم» وهو قولهما. 


وجه القياس أن الأجل أمر يستفاد من قبل رب السلم حقًا عليه شرعًاء وأنه منكر ثبوته» 
والقول قول المنكر في الشرع. 

وجه الاستحسان أن المسلم إليه بدعوى الأجل يدعي صحة العقدء ورب السلم بالإنكار 
يدعي فساده» فكان القول قول من يدعى الصحة؛ لأن الظاهر شاهد له؛ إذ الظاهر من حال 
المسلم اجتناب المعصية» ومباشرة العقد الفاسد معصية» وَإِذا كان القول قوله في أصل الأجلء 
كان القول قوله في مقدار الأجل أيضًا. 

وقال/ بعضهم: القول قوله إلى شهر؛ لأنه أدنى الآجالء فأما الزيادة على شهر فلا تثبت 
إلا بالبينة» وَإِن اختلفا في قدره لم يتحالفا عندنا؛ خلافا لزفر» والقول قول رب السلم؛ لما 
ذكرنا أن الأجل أمر يستفاد من قبلهء فيرجع في بيان القدر إليه. 


وإن اختلفا في مضيهء فالقول قول المسلم إليه وصورته إذا قال رب السلم: كان الأجل 
شهراء وقد مضى» وقال المسلم إليه: كان شهرًا ولم يمض وَإن أخذت السلم الساعة» كان 
القول قول المسلم إليه لأنهما لما تصادقًا على أصل الأجل وقدرهء فقد صار الأجل حمًا 
للمسلم إليه» فكان القول في المضي قولهء وَإِن اختلفا في قدره ومضيه جميعًاء فالقول قول 
رب السلم في القدرء وقول المسلم إليه في المضي؛ لأن الظاهر يشهد لرب السلم في القدرء 
وللمسلم إليه في المضي . 


هذا إذا اختلفا في المسلم فيه مع اتفاقهما على رأس المالء فأما إذا اختلمًا في رأس 


المال مع اتفاقهما في المسلم فيه» تخالفا وترادا أيضًاء سواء اختلفا في جنس رأس المال أو 
قدره أو صفته؛ لما قلنا في الاختلاف في المسلم فيه إلا أن الذي يبدأ باليمين ههنا هو رب 
السلم في قولهم جميعًا؛ لأنه المشتري وهو المنكر أيضًاء وإن اختلفا فيهما جميعًا فكذلك 
تحالفا وترادًا؛ لأنهما اختلفا في المبيع والثمن» والاختلاف في أحدهما يوجب التحالف» 
ففيهما أولى» والقاضي يبدأ باليمين بأيهما شاء» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


فصل في حكم الملك والحق الثابت في المحل 


وأما بيان حكم الملك والحق الثابت في المحل» فنقول وبالله التوفيق: حكم الملك 
ولاية التصرف للمالك فى المملوك باختياره» ليس لأحد ولاية الجبر عليه إلا لضرورة» ولا 
لأحد ولاية المنع عنهء وَإن كان يتضرر به» إلا إذا تعلق به حق الغير» فيمنع عن التصرف من 
غير رضا صاحب الحقء وغير المالك لا يكون له التصرف في ملكه من غير إذنه ورضاهء إلا 
لضرورة» وكذلك حكم الحق الثابت في المحل. 

إذا عرف هذا فنقول: للمالك أنْ يتصرف في ملكه أي تصرفٍ شاءء سواء كان تصرفا 
يتعدى ضرره / إلى غيره» أو لا يتعدى» فله أن يبني في ملكه مرْحَاضًا أو حمامًا أو رحى أو 
تنوراء وله أن يقعد فى بنائه حدادًا أو قضارًاء وله أن يحفر في ملكه بئرًا أو بالوعة أو ديماشاء 
وإذاكان توس ذلك الا وتان يجا زس لجان أن يمه ابسن لوطل جار 
تحويل ذلك لم يجبر عليه؛ لأن الملك مطلق للتصرف في الأصل» والمنع منه لعارض تعلق 
حق الغيرء فإذا لم يوجد التعلق لا يمنع» إلا أن الامتناعَ عما يؤذي الجار ديانة واجبٌّ؛ 
للحديث؛ قال عليه الصلاة والسلام: «المُؤْمِنُ مَنْ أمِنَ جَارَهُ بوَائِقَه!' ولو فعل شيئًا من ذلك 
حتى وهن البناء وسقط حائط الجارء لا يضمن؛ لأنه لا صنع منه في ملك الغير. 


وعلى هذا سفل لرجل وعليه علو لغيره انهدامّاء لم يجبر صاحب السفل على بناء 
السفل؛ لأنه ملكه» والإنسان لا يجبر على عمارة ملك نفسه» ولكن يقال لصاحب العلو: إن 
شئت فابن السفل من مال نفسك» وضع عليه علوك» ثم امنع صاحب السفل عن الانتفاع 
بالسفل؛ حتى يرد عليك قيمة البناء مبنيًا؛ لأن البناء إن كان تصرفًا في ملك الغير» لكن فيه 
ضرورة؛ لأنه لا يمكنه الانتفاع بملك نفسه إلا بالتصرف في ملك غيره» فصار مطلقًا له شرعًاء 
وله حق الرجوع بقيمة البناء مبنيًا؛ لأن البناء ملكه لحصوله بإذن الشرع وإطلاقه» فله أن لا 
يمكنه من الانتفاع بملكه إلا ببدل يعدله وهو القيمة. 


© فت اياك (۲) تقدم. 


01۰ كتاب الدعوى 


وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» أن في ظاهر الرواية يرجع بما أنفقه؛ وكذا 
ذكر الخصاف أنه يرجع بما أنفق؛ لأنه لما لم يقدر على الانتفاع بالعلو إلا ببناء السفل» ولاضرر 
لصاحب السفل في بنائه» بل فيه نفع صار مأذونًا بالإنفاق من قبله دلالة» فكان له حق الرجوع بما 
أنفق› وهذا بخلاف / البئر المشترك والدولاب المشترك والحمام المشترك ونحو ذلك» إذا خربت 
فامتنع أحدهما عن العمارة؛ أنه يجبر الآخر على العمارة؛ لأن هناك ضرورة؛ لأنه لا يمكن 
الانتفاع به بواسطة القسمة؛ لأنه لا يحتمل القسمةء والترك لذلك تعطيل الملك» وفيه ضرر 
بهماء فكان الذي أبى العمارة متعنًا محضًا في الامتناع.”'' فيدفع تعنته/ بالجبر على العمارة. 


هذا إذا انهدما بأنفسهماء فإما إذا هدم صاحب السفل سفله حتى انهدم العلو يجبر على 
إعادته» لأنه أتلف حقى صاحب العلو بإتللاف محله» ويمكن جبره بالإعادة» فتجب عل 
إعادته . 


وعلى هذا حائط بين دارين انهدم» ولهما عليه جذوع» لم يجبر واحدٌ منهما على بنائه؛ 
لما قلناء ولكن إذا أبى أحدهما البناء يقال للآخر: إن شئت فابن من مال نفسك» وضع خشبك 
عليه» وامنعغ صاحبك من الوضع حتى يرد عليك نصف قيمة البناء مبنيّاء ونصف ما أنفقته ؛ 
على حسب ما ذكرنا في السفل والعلو. 

وقيل: إنما يرجع إذا لم يكن موضع الحائط عريضاء ولا يمكن كل واحد منهما أن يبني 
حائطا على حدة في نصيبه بعد القسمة. 

فأما إذا كان عريضًا يمكن قسمته» وأن يبني كل واحد منهما في نصيبه حائطًا يصلح 
لوضع الجذوع عليه فبناه كما كان بغير إذن صاحبه» لا يكون له حق الرجوع على صاحبهء 
بل يكون متبرعًا؛ لأنه يبني ملك غيره بغير إذنه من غير ضرورة» فكان متبرعًاء فلا يرجع عليه 
بشيء . 

ولو أراد أحدهما قسمة عرضة الحائط» لم تقسّم إلا عن تراض منهما بالقسمة؛ لأن لكل 
واحد منهما عليه حق وضع الخشب» وفي القسمة جبرًا إبطال حق الآخر من غير رضاهء وهذا 
لا يجوزء ويحتمل أن يقال هذا إذا لم يكن عريضاًء فإنه كان يقسم قسمة جبر؛ لأنه لا يتضمن 
إبطال حق الغير» ولو كانت الجذوع عليه لأحدهماء فطلب أحدهما القسمة وأبى الآخرء فإن 
كان الطالب صاحب الجذوع؛ يجبر الآخر على القسمة؛ لأنه في الانتفاع متعنت» وَإِنما الحق 
لصاحب الجذوع»› وقد رضي بسقوط حقه. 


كتاب الدعوى ١۱‏ 


وا ا و ا ت 1 1 1 

وَإِن كان الطالب مَنْ لا جذع له» لا يجبر صاحب الجذوع على القسمة؛ لأن فيه إيطال 
حقه في وضع الجذوع› فلا يجوز من غير رضاه» ولو هدم الحائط أحدهما يجبر على إعادته؛ 
لما ذكرنا أنه أتلف محل حق أحدهماء فيجب جبره على الإعادة. 


وعلى هذا سفْلٌ لرجل وعليه علو ليره فأراد صاحب السفل أن يفتح""' بابّا أو يغبت 
كوة أو يحفر طائًا أو يقد وتدًا على الحائط» أو يتصرف فيه تصرفًا لم يكن قبل ذلك» ليس له 
ذلك من غير رضا صاحب العلوء سواء أضر ذلك بالعلو؛ بأن أوجب وهن الحائط أو لم يضر 
به/ عند أبي حنيفة رحمه الله - وعندهما له ذلك إن لم يضر بالعلو. 

ولو أراد صاحب السفل أن يحفر فى سفله بئرًا أو بالوعة أو سردابّاء فله ذلك من غير 
رضا صاحب العلو إجماعاً؛ وكذا إيقاد النار للطبخ أو للخبز وصب الماء للغسل أو للوضوء؛ 
بالاتفاق . 

وعلى هذا الاختلاف لو أراد صاحب العلو أن يحدث على علوه بناء» أو يضع جذوعًا لم 
يكن قبل ذلك» أو يشرع فيه بابّاء أو كنيفاً لم يكن قبله ليس له ذلك عند أبي حنيفة» سواء 
أضر بالسفل أو لا. وعندهما له أن يفعل ذلك ما لم يضر بالسفل» وله إيقاد النار وصب الماء 
للوضوء والغسل إجماعاء منهم مَنْ قال لا خلاف بينهم في الحقيقة» وقولهما تفسير قول أبي 
حنيفة - رحمه الله -» ومنهم مَنْ حقق الخلاف. 

وجه قولهما إن صاحب السفل يتصرف في ملك نفسهء فلا يمنع إلا لحق الغير» وحق 
الغير لا يمنع من التصرف لعينه» بل يتضرر به صاحب الحق . 

ألآترى أن الإنسان لا يمنع من الاستظلال بجدار غيره ومن الاصطلاء بنار غيره؛ 
لانعدام تضرر المالك» والخلاف هنا في تصرف لا يضر بصاحب العلوء فلا يمنع عنه. 

ولأبي حنيفة - رحمه الله - أن حرمة التصرف في ملك الغير وحقه لا يقف على الضررء 
بل هو حرام» سواء تضرر به أم لا. 

ألا ترى أن نقل المرآة والمبحار من دار المالك إلى موضع آخر ‏ حرامً» وَإِن كان لا 
يتضرر به المالك. 

والدليل عليه أنه يباح التصرف في ملك الغير وحقه برضاه. 

ولو كانت الحرمة لما يلحقه من الضرر لما أبيح؛ لأن الضرر لا ينعدم برضا المالك 
وصاحب الحق» دل أن التصرف في ملك الغير وحقه حرام أضر بالمالك أو لا. 


. في ب: أن يهدم السفل أو يفتح‎ )١( 


o۱۲‏ كتاب الدعوى 


وهنا حق لصاحب العلو متعلق بالسفل» فيحرم التصرف فيه إلا بإذنه ورضاه؛ بخلاف ما 
ضربنا من المثال وهو الاستظلال بجدار غيره والاصطلاء بنار غيره؛ لأن ذلك ليس تصرفًا فى 
ملك الغير وحقه؛ إذ لا أثر لذلك متصل بملك الغير وحقهء وهنا بخلافه. ْ 

وعلى هذا إذا كان مسيل ماء فى قناة فأراد صاحب القناة أن يجعله ميزابًاء أو كان ميزابًا 
فأراد أن يجعله قناة» ليس له ذلك. ٠‏ 

وكذلك لو أراد أن يجعل ميزابًا أطول من ميزابه/ أو أعرض» أو أراد أن يسيل ماء سطح 
آخر في ذلك الميزاب ‏ لم يكن له ذلك؛ لأن صاحب الحق لا يملك التصرف زيادة على حقه . 

وكذلك لو أراد أهل الدار أن يبنوا حائطا ليسدوا مسيلهء أو أرادوا أن ينقلوا الميزاب عن 
موضعه» أو يرفعوه» أو يسفلوه ‏ لم يكن لهم ذلك؛ لأن ذلك تصرف في حت الغير بالإبطال 
والتخيير» فلا يجوز من غير رضا صاحب الحق . 


ولو بنى أصل الدار لتسييل ميزابه على ظهره» فلهم ذلك؛ لأن مقصود صاحب الميزاب 
حاصل في الحالين. 


دار لرجل فيها طريق» فأراد أهل الدار أن يبنوا في ساحة الدار ما يقطع طريقه» ليس لهم 
ذلك؛ لأن فيه إبطال حق المرورء وينبغي أن يتركوا في ساحة الدار عرض باب الدار؛ لأن 
عرض الطريق مقدرٌ بعرض باب الدار» ولو أراد رجل أن يشرع إلى الطريق جناحًا أو ميزابًاء 
فنقول هذا في الأصل لا يخلو من أحد وجهين: إما إن كانت السكة نافذة» وَإما إن كانت غير 
اف ا كانت اندي فإنه ينظر: إن كان ذلك مما يضر بالمارين فلا يحل له أن يفعل ذلك 
في دينه؛ لقوله عليه الصلاة ا رولا إِضْرَارَ في الإشلام»” ولو فعل ذلك 
فلكلٌ واحد أن يقلع عليه ذلك 


)00( ورد هذا الحديث من حديث عبادة بن الصامت وعبد الله بن عباس وأبي هريرة وعائشة وأبي سعيد 
الخدري وجابر وعمرو بن عوف وأبي لبابة. 
حديث عبادة بن الصامت. 
أخرجه ابن ماجه (۲/ )۷۸٤‏ كتاب الأحكام: باب من بنى في حقه ما يضر بجاره حديث (5840؟) وأحمد 
(773707-37357/0) وأبو نعيم في «أخبار أصبهان» (44/1؟) والبيهقي (۱۰/ )٠۳۳‏ كتاب آداب القاضي : 
باب ما لا يحتمل القسمة» كلهم من طريق موسى بن عقبة ثنا إسحاق بن يحيى بن الوليد عن عبادة بن 
الصامت أن رسول الله ية قضى أن لا ضرر ولا ضرار. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (4/ :)۳۸١‏ قال ابن عساكر في الرقة: وأظن إسحاق لم يدرك جده. 
وقال العلاني في «جامع التحصيل» (ص - :)١415‏ إسحاق بن يحيى بن الوليد بن الصامت عن جد أبيه 
عباد بن الصامت رضي الله عنه قال الترمذي: لم يدركه اه. والحديث ذكره البوصيري في ازوائد ابن 
ماجه (۲۲۱/۲) وقال: هذا إسناد رجاله ثقات إلا أنه منقطع اه. 


6م ممم م ف و ا واو ا و وا عا ووو ل و و و ع لواو واوا م مااع ووو ل ووو ووو 


= قلت: وهذا فيه نظر فإن إسحاق بن يحيى قد ذكره ابن عدي في «الكامل» (۱/ 777) وقال: عامة أحاديثه 
غير محفوظة . 
وقد حكى البوصيري نفسه تضعيفه فى «الزوائد» (۱۷۹/۲) فقال عن إسناد فيه إسحاق: هذا إسناد 
لضعف إسحاق بن يحيى بن الوليد وأيضاً لم يدرك عبادة بن الصامت قاله البخاري. والترمذي وابن حبان 
وابن عدي . 
والحديث ذكره الحافظ أيضاً في «الدراية» (۲/ ۲۸۲) وقال: وفيه انقطاع. 
حديث ابن عباس 
أخرجه أحمد (۳۱۳/۱) وابن ماجه (۲/ )۷۸١‏ كتاب الأحكام: باب من بنى في حقه ما يضر بجاره 
حديث (5711) من طريق عبد الرزاق عن معمر عن جابر الجعفي عن عكرمة عن ابن عباس قال: قال 
رسول الله ل : «لا ضرر ولا ضرار» . 1 
قال البوصيري في «الزوائد» (۲/ ۲۲۲): هذا إسناد فيه جابر وقد اتهم. اه. 
لكنه توبع تابعه داود بن الحصين. 
أخرجه الدارقطني )١١8/4(‏ كتاب الأقضية حديث )۸٤(‏ من طريق إبراهيم بن إسماعيل عن داود بن 
الحصين عن عكرمة عن ابن عباس به. 
قال الزيلعي في «نصب الراية؛ )۳۸١ /٤(‏ قال عبد الحق في أحكامه وإبراهيم بن إسماعيل هذا هو ابن أبي 
حبيبة وفيه مقال فوثقه أحمد وضعفه أبو حاتم وقال: هو منكر الحديث لا يحتج به اه. 
قلت وضعفه أيضاً البخاري فقال منكر الحديث . التاريخ الكبير /١(‏ ۸۷۳). 
وقال الترمذي في اسننه) :)١575(‏ يضعف في الحديث وقال النسائي فقال في «الضعفاء» رقم (؟): 
0 ضعيتمها. 
وقال الدارقطني : متروك ينظر سؤالات البرقاني (۲۲) والضعفاء له (۲). 
وقال أبو حاتم: ليس بالقوي ينظر العلل (181/5). 
وقال الحافظ في «التقريب» )71/1١(‏ رقم :)1١۸(‏ ضعيف . 
حديث أبي هريرة. 
أخرجه الدارقطني /٤(‏ ۲۲۸) كتاب الأقضية حديث (85) من طريق أبي بكر بن عياش قال: أراه عن ابن 
عطاء عن أبيه عن أبي هريرة أن النبي ب قال: «لا ضرر ولا ضرورة ولا يمنعن أحدكم جاره أن يضع 
خشبة على حائطه» . 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (4/ 7806): وأبو بكر بن عياش مختلف فيه اه. 
وللحديث علة أخرى وهي ابن عطاء واسمه يعقوب بن عطاء بن أبي رباح . 
قال أحمد: منكر الحديث وقال مرة أخرى: ضعيف. 
وقال ابن معين وأبو زرعة والنسائي: ضعيف. 
وقال أبو حاتم: ليس بالمتين يكتب حديثه. 
وقال ابن عدي : له أحاديث صالحة وهو ممن يكتب حديثه وعنده غرائب . 
ينظر التهذيب (۱۱/ .)۳٣۳‏ 


بدائع الصنائع جم = اننا 
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وقد لخص الحافظ هذه الأقوال فقال في «التقريب» )۳۷١/۲(‏ رقم :)۳۸١(‏ ضعيف. 

حديث عائشة» وله طريقان: 

الأول: أخرجه الدارقطني /٤(‏ ۲۲۷) كتاب الأقضية حديث (۸۳) من طريق الواقدي ثنا خارجة بن عبد الله بن 
سليمان بن زيد بن ثابت عن أبي الرجال عن عمرة. عن عائشة عن النبي َة قال : «لا ضرر ولا ضرار؟ . 
والواقدي محمد بن عمر متروك. 

الطريق الثاني : أخرجه الطبراني في «الأوسط؛ كما في «نصب الراية» (787/5) حدثنا أحمد بن رشدين ثنا 
روح بن صلاح ثنا سعيد بن أبي أيوب عن أبي سهيل عن القاسم بن محمد عن عائشة أن رسول الله ييا 
قال: «لا ضرر ولا إضرار». 

والحديث ذكره الهيشمي في «مجمع الزوائد؛ 2»)١١/5(‏ وقال: رواه الطبراني في «الأوسط» وفيه 
أحمد لل ا کذبوه اه. 

وللحديث طريق آخر أيضاً. 

أخرجه الطبراني في «الأوسط؛ كما في «نصب الراية؛ )۳۸١ /٤(‏ حدثنا أحمد بن داود المكي ثنا عمرو بن 
مالك الراسبي ثنا محمد بن سليمان بن مسمول عن أبي بكر بن أبي سبرة عن نافع بن مالك عن القاسم بن 
محمد عن عائشة أن النبي با قال: «لا ضرر ولا ضرار». 

قال الطبراني: لم يروه عن القاسم إلا نافع بن مالك. 

قلت: وهذا الطريق لم يذكره الهيئم في «المجمع» مع أنه على شرطه. 

وأبو بكر بن أبي سبرة. 

قال البخاري منكر الحديث «التاريخ الصغير» (۲/ .)۱۸٤‏ 

وقال مرة: ضعيف . «الضعفاء الصغيرة .)5١5(‏ 

وقال النسائي : متروك الحديث «الضعفاء والمتروكين» (/591). 

وقال الدارقطنى: متروك . «الضعفاء والمتروكين» .)5١7(‏ 

وقال البزار: ليخ الخدت «كشف الأستار» (9؟1١١).‏ 

وذكره أبو زرعة الرازي في «أسامي الضعفاء» .)۳۸١(‏ 

حديث أبي سعيد الخدري. أخرجه الدارقطني /٤(‏ ۲۲۸) كتاب الأقضية حديث (85) والحاكم )٥۷/۲(‏ 
كتاب البيوع : باب النهي عن المحاقلة. . . والبيهقي )7١  594/5(‏ كتاب الصلح: باب لا ضرر ولا 
ضرار» كلهم من طريق الدراوردي عن عمرو بن يحبى المازني عن أيه عن أبي سعيد عن النبي ل قال: 
«لا ضرر ولا ضرار» قال الحاكم: صحيح الإسناد على شرط مسلم ووافقه الذهبي. 

وقال البيهقي: تفرد به عثمان بن محمد عن الدراوردي ‏ قلت: وفي كلام الثلاثة نظر. 

أما صحته على شرط مسلم فعثمان بن محمد لم يخرج له مسلم شيئاً ومع ذلك فهو ضعيف ضعفه 
الدارقطنى . 

ينظر لسان الميزان .)٠۷١ /٤(‏ 

وأما قول البيهقي : تفرد به عثمان بن محمد ففيه نظر أيضاً فقد تابعه عبد الملك بن معاذ النصيبي عن الدراوردي 
به كما فى «نصب الراية» )۳۸١ /٤(‏ قال ابن القطان فى «كتابه» وعبد الملك هذا لا يعرف له حال. اه. 
وأخرجه مالك (۲/ )۷٤١‏ كتاب الأقضية: باب القضاء في «المرفق حديث» )۳١(‏ عن عمرو بن يحيى - 


كتاب الدعوى هله 


وَإن كان ذلك مما لا يضر بالمارين» حَلَّ له الانتفاع به» ما لم يتقدم إليه أحد بالرفع 
والنقض» فإذا تقدم إليه واحد من عرض الناس لا يحل له الانتفاع به بعد ذلك عند أبي حنيفة - 
رحمه الله؛ وعندهما يحل له الانتفاع قبل التقدم وبعده. 

وكذلك هذا الحكم في غرس الأشجار وبناء الدكاكين والجلوس للبيع والشراء على 
قارعة الطريق. 

وجه قولهما ما ذكرنا أن حرمة التصرف في حق الغير ليس لعينه» بل للتحرز عن الضرر 
والإضرار بالمارة» فاستوى فيه حال ما قبل التقدم وبعده؛ ولأبي حنيفة ‏ رحمه الله - أن إشراع 
الجناح والميزاب إلى طريق العامة تصرف في حقهم؛ لأن هواء البقعة في حكم البقعة» والبقعة 
حقهم؛ فكذا هواؤهاء فكان الانتفاع بذلك تصرفا في حق الغير» وقد مر أن التصرف في حق 
الغير بغير إذنه حرامٌ؛ سواء أضر به أو لاء إلا أنه حل له الانتفاع بذلك قبل التقدم؛ لوجود 
الإذن منهم دلالة» وهي ترك التقدم بالنقض. والتصرف في حتق الإنسان بإذنه مباحٌ» فإذا وقعت 
المطالبة بصريح النقضء بطلت الدلالة» فبقي الانتفاع بالمبنى تصرفًا في حق مشترك بين الكل 
من غير إذنهم ورضاهم» فلا يحل . 

هذا إذا كانت السكة نافذةء فأما إذا كانت غير نافذة» فإن كان له حق في التقديم» فليس 
لأهل السكة حق المنع؛ لتصرفه في حق نفسه» وإن لم يكن له حق في التقديم» فلهم منعه» 
سواء كان لهم في ذلك مضرة أو لا؛ لما ذكرنا أن حرمة التصرف في حق الغير لا تقف على 
المضرة» [به]”'" والله سبحانه ‏ وتعالى ‏ أعلم . 

[والله الموفق للسداد والهادي إلى سبيل الرشاد تم كتاب الدعوى بحمد الله ومئْه يتلوه 
كتاب الشهادات](") 


= المازني عن أبيه أن رسول الله كل قال: «لا ضرر ولا ضرار» هكذا مرسلاً. 
حديث جابر أخرجه الطبراني «الأوسط؟ كما في «نصب الراية» (787/5) ثنا محمد بن عبدوس بن كامل 
فاسان بن شر القاضی قال حدشا عماد بن سل عن مد ين إسحاق عن مسد بن بی بن ان 
عن عمه واسع بن حبان عن جابر بن عبد الله قال: قال رسول الله يلد : «لا ضرر ولا ضرار في الإسلام؟. 
وذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» )١١/4(‏ وقال: «رواه الطبراني في الأوسط وفيه ابن إسحاق وهو ثقة 
لكنه مدلس» اه. وهذا الحديث رواه عبد الرحمن بن مغراء ثنا محمد بن إسحاق عن محمد بن يحيى بن 
حبان عن عمه واسع بن حبان مرسلاً أخرجه أبو داود في «المراسيل» (ص - 595) رقم ١0‏ 5). 
حديث عمرو بن عوف. 
ذكره الحافظ في «التهذيب» (۸/ ٤۲۱‏ ۔- 177) من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف عن أبيه. 
حديث أبى لبابة. 
أخرجه أبو داود في «المراسيل؛ (ص - )۲۹٤‏ رقم (4017). 

)١(‏ سقط من ط. (۲) سقط من ط. 


تاب المُضارب 
: رَبَهَ . 
RES e‏ 
فصل في : لمضاربة E‏ 
في شرائط الر ر oS‏ 
سي يا اك اس 
٠.‏ اله لس 
امل في مق تد اشر مس 
فصل ة عقد المة 1 ا 
o. n ;‏ 
فصل ف ختلاة o.‏ 
فيما 50 o.‏ 
کات ١‏ يبطل عقد ا لمضارب - 
ب الهبة : 5 لاا 
ا لسا لك 


كاب الرَه 
لرهن ... 


کار ره 
کک 
ا a‏ 
في بيان * ۰ 
يان شرعية المز a‏ 
لمزارعة کک 


ركن المزارعة 
في شرائط TT ٠‏ 
رعة o.‏ 


0۱۸ فهرس المحتويات 
فصل فيما يرجع إلى الزرع WN ean RESA SROs‏ 
فصل فيما يرجع إلى الخارج من الزرع الوم مدو امع نام الال ما و وام ا 701 
فصل فيما يرجع إلى المزروع فيه . TEAS‏ 
فصل فيما يرجع إلى ما عقد عليه المزارعة 0 000 
فصل في أنواع المزارعة VE Sse‏ 
فصل فيما يرجع إلى آلة المزارعة VEE SRR ERAS‏ 
فصل فيما يرجع إلى مدة المزارعة 1 1 PRD‏ 
فصل في الشروط المفسدة للمزارعة Rs‏ ووو 
فصل في حكم المزارعة الصحيحة Nase SRR‏ 
فصل في حكم المزارعة الفاسدة لامح م ل من اه ل ل ERRORS‏ ل 1717 
فصل اند بالف اندو أ لو نوتس ماد الحو وكا من ا سس را 
فصل فيما ينفسخ به عقد المزارعة AES AR‏ 
فصل في حكم المزارعة المنفسخة AF eee sk‏ 
كَبَابُ المُعَامَلَةَ 0 Aas‏ 
فَضْلُ في الشروط المفسدة للمعاملة aA‏ ا NASER‏ 
فصل في حكم المعاملة الصحيحة عند من يجيزها 0 
فصل في حكم المعاملة الفاسدة ET‏ 
فصل في الأعذار التي تفسخ بها eA SMR‏ اا 
فصل فيما ينفسخ به عقد المعاملة ET‏ 
فصل في حكم المعاملة المنفسخة FAY ss‏ 
كاب اشرب 1007[ 1 1 00 
كناب الأرَاضِي OG AEN ca Ee‏ 
كتَابُ المَفْقُودٍ eS‏ 
فصل في حال المفقود TNFa RASA‏ 


كَتَابُ اللْقِيطِ NaS‏ 
فصل في بيان حال المفقود 00111700 


ا ا ا ا 00 


ا ا ل ا 00 


لا بي بي ل ل ل ا ل ا ل ل ل ل لل 00 


ل بابب ل ا ل ل ل ل ل ل ل ل ال ل ل ا 0001 


بي ب يي ل 2 ا اا حل 0 


بابب ثب ل ل ا ا ا ل ا ا ل لل الل ل 00 


ب ا ل ال ال ا ل ا 


o۰‏ فهرس المحتويات 
فصل في بيان حال المستعار 000101 0 E E E‏ 
فصل فيما يوجب تغير حالها مامظن اان اطا وج امو ااا اس 1 
كياب الوّقف وَالصَدََةِ NASSAR‏ سم ا 
فصل في شروط الجواز SSeS‏ لاق الويو خاو طلس العام TOE‏ 
فصل فيما يرجع إلى الموقوف ا ea‏ ا 
فصل في حكم الوقف المباشر وما يتصل به Sr‏ لم ا ال ل CET‏ 
فصل OA SRS ao [1 1414 Se RS‏ 
كِبَابُ الدّعوىئ SEE N Oe‏ باح اس 
فصل في الشرائط المصححة للدعوى ai‏ ا OS ES‏ 
فصل في بيان حد المدعي والمدعى عليه ماو TSR‏ 
فصل في بيان حكم الدعوى بببب1زذ020 000020 1ك 
فصل في حجة المدعي والمدعى عليه Aes Ee‏ 
فصل في بيان كيفية اليمين FESS‏ 
فصل في حكم أدائه en‏ 0000000 
فصل CEVA eae‏ 
فصل 0 ا 
فصل OE EOE RASS RR tS‏ 
فصل في صفة النسب الثابت Aes se‏ 
فصل في حكم تعارض الدعوتين ا 00000 0 E‏ 
فصل في حكم تعارض الدعوتين في قدر الملك و ات ا OVE‏ 

2ه 


فصل في حكم الملك والحق الثابت في المحل 


وممم وام ةو م لوو ءءء وم وه م مون ووثو رمث وموم مد ةل 66د 566 


